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Dorrede. 


Zu dem in den vorliegenden Blättern enthaltenen Berfuche 
eines Beitrags zur Lehre vom Beweife im gemeinen bürgerlichen 
Proceſſe wurde der Verfaſſer zunächft durch Die in feiner frühern 
practifchen Rechtscarriere gewonnene Ueberzeugung bewogen, daß 
ed trog aller vorhandenen Monographien über Beweisführung 
dennod an einem Werke fehlt, aus dem ſich der Jurift in Zweifels- 
fällen genügende Ausfunft oder auch nur Anhaltöpunfte zur Bil: 
dung einer Meinung in der Kürze verfchaffen fann. 

Die älteren Arbeiten fönnen aus dem Grunde wenig Ruben 
mehr gewähren, weil deren Verfaſſer auf einem zu niedern Stand: 
punfte wiffenfchaftlicher Bildung fich befanden, und von Ideen ge: 
leitet wurden, die wir als unrichtige längft aufgegeben haben; bie 
neueren Abhandlungen befchränfen fich faft durchweg auf einzelne 
Materien der Beweislehre (Beweislaft, Beweisurtheil u. f. w.), 
und find mehr oder weniger rein theoretifch, zum Theile auch in 
dem Grade rechtshiftorifch gehalten, daß fie, überwiegend mit ber 
Vergangenheit fich befchäftigenp, auf die Brage, wie man h. 3. T. 
zweifelhafte Dinge vor Gericht Flar zu ftellen habe und pflege, ver- 
häftnigmäßig karge Antwort ertheilen. 

Den großen Rugen der rechtögefchichtlichen Forſchungen un: 
ferer Zeit verfennen, hieße einen argen Mißgriff begehen, allein 
man darf fo wenig ihren Werth überfchägend die Gegenwart ver- 
gefien, als wenig rein theoretifch verfahrend die Praris ganz aus 
den Augen verlieren. 
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Ein um die Theorie hochverdienter Jurift“), deffen Leiftungen 
h. 3. T. leider nicht mehr mit gebührendem Danfe anerkannt 
werden, ſprach diefe Bemerfung bereitö vor mehr als 30 Jahren 
folgendermaßen aus: 

„sn der That wäre e8 ein übeler Umftand, wenn die neuen 
„theoretifchen Erfindungen nicht zur Verbeſſerung des Herfümm- 
„lichen benugt werben follten. Allein dennoch muß man lebhaft 
„wünfchen, daß die Praris nicht zu tief finfe, und ihren eigenthüm— 
„lichen, wenn auch nicht überwiegenden Werth behaupte. Eine 
„gewiſſe Oppofition ift in der Regel dem bürgerlichen Leben noth: 
„wendig. “Denn die ungehinderte Kraft überfchreitet nur zu leicht 
„ihre Grenzen oder fie erfchlafft, weil fie durch feinen Reiz wach 
„erhalten wird. Die Rechtstheorie kann aber ohne fleißige Berüd- 
„ſichtigung der Praxis durchaus nicht beftehen. Erſt im praftifchen 
„Leben lernt man genau die Rechtsbedürfniſſe und den Erfolg der 
„Rechtögrundfäge Fennen, und ein großer Theil unferer Rechts: 
„bücher (namentlich das römifche Recht und insbefondere der befte 
„heil deffelben,, die Pandekten) entitand nicht aus philofophifdy: 
„biftorifchen Unterfuchungen, fondern aus der Betrachtung des 
„Lebens, findet alfo in dem Leben gerade feine befte Erklärung und 
„die zur vorfichtigen und geſchickten Anwendung nöthigen Finger: 
„zeige. Woher follte es auch ſonſt gekommen fein, daß man fo oft 
„mit vollem Grunde über das praftifche Ungeſchick bedeutender 
„Theoretiker Hagte?“ 

Nenn das Zutreffende dieſes Ausſpruchs ſchon Damals nicht 
verfannt werden fonnte, fo paßt er gewiß noch mehr auf die Ge- 
genwart. Freilich liefern die für die Praris beftimmten Auffäge 
unferer juriftifchen Zeitfchriften manche ſchätzenswerthe Bemerkun⸗ 
gen und gerade für die Lehre vom Beweiſe im Eivilprocefie ift und 
wird daraus viel gewonnen. Allein nur einem Heinen Theile des 
juriftifchen Publicums ftehen diefe Arbeiten zu Gebote, und Man- 
chen von denjenigen, welchen fie zugänglic) find, fehlt die zu einem 
fortlaufenden, gründlichen Studium der oft viele Seiten ausfül: 
lenden Abhandlungen erforderliche Muße. Eine bloße, gebrängte 


a) Thib aut im Archiv für civil, Praxis Bd. V. Nr. 13, 
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Zufammenftellung ber durch letztere gewonnenen Refultate unter 
genauer Allegation ihrer Quelle dürfte daher ſchon Ruben ger 
währen. 

Die Löfung einer ähnlichen Aufgabe ift in ben vorliegenden 
Erörterungen verfucht, daneben hat indeß der Berfafler bald mehr 
bald weniger fein eigenes Urtheil eingeflochten, jenachden er nit 
den referirten Anfichten übereinftimnte, oder fid) ihm Kragen auf- 
drängten, für deren Beantwortung er noch feine Vorarbeiten fand. 
Dabei hielt er für angemeffen, dem Ganzen eine allgemeine Ein- 
leitung voraufzufenden, um durch diefe das Berftändniß der fpä: 
tern einzelnen Argumentationen zu erleichtern. Diefe Einleitung 
enthält zwar größtentheild Bemerkungen aus der Gefchichte des 
Beweiſes, jedoch nicht weiter ald eine Hinweifung auf die Ver: 
gangenheit in den nachfolgenden Betrachtungen unentbehrlich war. 

Das gegenwärtige Werk ift nur für folche Leſer beflimmt, 
denen eine Kenntniß der in unfern Eivifproceßcompendien vorge: 
tragenen Prinripien über die Beweisführung zu Gebote iteht. 
Darum ift and) das Vorgetragene nur in einzelnen, die wichtigften 
und am häufigften vorfommenden Controverſen behandelnden Auf: 
fägen gegeben, die indeß, wie man ſich überzeugen wird, nach einen 
gewiffen Syftem georbnet find‘). Das ganze Werk zerfällt in drei 
Abtheilungen, von denen die erfte über die Frage, was Gegenftand 
des Beweifes fein kann, ſich verbreitet, Die zweite Die Beweislaft 
und deren Feftftellung durch richterliches Interlocut, Die dritte aber 
die Beweismittel ſowie die Art ihrer Anwendung und Die Beweis: 
gründe behandeln wird. 

Diefer Eintheilung entfpricht es freilich nicht, wenn mit Be- 
antwortung der Stage, inwiefern auch Rechtsfäße Gegenftand der 
Beweisführung fein Fönnen, auch ſogleich die Darftellung der Art 
und Weife, wie diefelben eintretenden Falles feftgeftellt werden, 
verbunden ift. Dieje Inconfequenz dürfte aber Entfchuldigung 
finden. ‘Denn da der Beweis von Rechtsfägen als eine Ausnahme 
von der Regel, wonach regelmäßig nur Thatfachen bewieſen wer: 


a) Dabei hat fich der Berfafler die Einrichtung des v. Bönner’fchen Bros 
ceßwerles zum Muſter genommen. 
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den, ſich darſtellt, dürfte es angemeſſener ſein, dieſe Ausnahme gleich 
vollſtaͤndig zu beſprechen, als durch das ganze Werk hindurch den 
Beweis von Thatſachen und von Rechtsſaͤtzen zu unterſcheiden, 
wodurch die Darſtellung ſehr verweitlaͤuftigt worden waͤre. 

Wo ſich der Verfaſſer auf die Praxis berufen hat, iſt er be— 
müht gewefen, feine Behauptungen mit Beifpielen aus der aus: 
gezeichneten Seuffert’ fhen Sammlung von Entfcheidungen der 
hoͤchſten deutſchen Gerichtöhöfe zu belegen, indem er von der An- 
fiht ausging, daß die Provocation auf Prarid gar nichts fagen - 
will, wenn der Lefer nicht davon überzeugt wird, daß die behaup: 
tete Braris eine nicht vielleicht nur in des Autors Idee, fondern 
eine in der Wirklichkeit beftehende ift. In der Meinung jedoch), 
daß jene Seuffert'ſche Sammlung trog ihrer Bortrefflichfeit noch 
wenig verbreitet, wenigſtens nicht allen Leſern, Denen etwa diefe 
Blätter vorliegen möchten, zugänglid) fein dürfte, hat der Verfaf- 
fer zugleich mit den Gitaten, foweit e8 der Raum zuließ, eine fum- 
marifche Inhaltsangabe verbunden. 

Für ein möglichft genaues alphabetifches Regifter wird dem: 
naͤchſt Sorge getragen werben. 
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malen der praesumtio juris ©. 195—198. — 8, 5, Indbefondere von der Beweis⸗ 
fraft der praesumtio facti ©. 198—199. — $. 6. Praesumtio juris el de jure 
©. 199. s 
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I. 
Einleitung. 
ß. 1. 


Dem Worte „Beweis“ werden verſchiedene Bedeutungen bei: 
gelegt, je nach ven Beziehungen und Verhältniffen, in denen es in 
Rede oder Schrift vorfommt. 

Sehen wir zunächft auf die Bedeutung, die es in der Sprache 
des gemeinen Lebens hat, im Gegenfage zu derjenigen, welche der 
Procefiuafift mit ihm verbindet, fo werden wir etwa fagen fönnen : 
unter Beweis verfiehen wir die Darlegung von Gründen, aus 
denen die Richtigkeit eines Satzes (einer Behauptung, eines Ur⸗ 
theils u. f. m.) hervorgeht. Eine foldhe Darlegung von Gründen 
hat Jedermann, welcher dem Andern irgend eine Mittheilung 
macht, allemal zu liefern, wenn er ihn von deren Richtigfeit über: 
zeugen will. 

Im Proceffe dagegen handelt es fich immer nur darum, die 
Ueberzeugung des Richters zu befeftigen; ob die Zweifel deſſen, 
welchem gegenüber eine Behauptung aufgeftellt worden ift, befei: 
tigt werden, darauf fommt überall nichts an. Ferner erhält der 
procefiualifche Beweis dadurch etwas Eigenthümliches, daß Die 
Rechte beftimmte Regeln ſowohl für die Darlegung als Prüfung 


der Ueberzeugungsmomente aufgeftellt haben, — die Grenzen 
Langenbeck, Beweisführung. 
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beftimmt werben, bis zu welchen der Richter im Glauben und Nichts 
alauben gehen darf. Diefe find aus dem natürlichen Grunde un- 
entbehrlich, weil Sicherheit und Gleichmäßigfeit im Urtheilen, — 
die Vorbedingungen einer wahren Gerechtigfeitöpflege, — nicht er: 
reicht werden fönnten, fobald die Entfcheidung über das Wahr 
und Nichtwahr lediglich dem bei der Verfchievenheit menfchlicher 
Gemüther oft fehr verfehieden fi Außernden richterlichen Ermeſſen 
überlaffen wäre. 

Für den bürgerlichen Proceß wird noch infonderheit der 
Umftand von Bedeutung, daß es fih in diefem Berfahren um 
Rechte handelt, die der Dispofttion der Parteien unterliegen. Wie 
nämlich legtere auf diefelben ganz verzichten können, fo muß ihnen 
auch die Befugniß zugeftanden werben, auf die Bedingungen Ihrer 
gerichtlichen Geltendmachung zu verzichten. Sofern zu diefen Die 
‚Führung von Beweifen über Thatfachen gehört, von denen der 
Ausgang eined Rechtsftreits abhängt, müfjen wir folgerichtig zu 
dem Grundfage kommen, daß im bürgerlichen Proceffe in An- 
fehung der Frage, ob und von wen zu beweifen, und was als 
außer Zweifel gefeßt anzufehen fei, die Vorträge der Parteien 
maßgebend werben, und alfo der Richter, anftatt Herftellung ma⸗ 
terieller Wahrheit verlangen zu dürfen, fich mit einer folchen be: 
guügen muß, die das Ergebniß der zu den Acten gebrachten Bor: 
träge ift. 

Unter Erwägung alles Vorgetragenen dürfen wir nun eine 
Definition des rivilproceffualifchen Beweiſes etwa fo geben: 
Beweis ift die Darlegung von Gründen, welche im Stande find, 
dem Richter eine juriftifche Gewißheit in Anfehung ſolcher That: 
fachen zu verfchaffen, die den Ausgang des Rechtsſtreits beftimmen 
und nad) dem Stande der von den Parteien abgegebenen Erflä- 
rungen den procefjualifchen Grundfägen gemäß als noch ungewig 
anzuſehen find. 
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Außerdem fommt das Wort Beweis nun noch in einigen 
engeren Bedeutungen vor. Man nimmt ed naͤmlich gleichbeveu- 
tend mit 

1) Beweisverfahren over Beweisführung, d. 5. Ans 
wendung der Mittel, welche die richterlihe Ueberzeugung 
von der Wahrheit oder Unwahrheit einer Thatfache bewir⸗ 
fen follen, | 

2) Beweislaft,d. 5. Verpflichtung den Richter zu überzeugen 
(conf. L. 2 D. 22, 3), 

3) Beweisgrund, d. h. das Moment, weldyes ven Richter 
bewegt, ſich von einer Thatſache überzeugt zu halten, 

4) Beweismittel, d. 5. das Drgan, durch welches dem 
Richter Beweisgründe zugeführt werden, endlich 

5) Beweisdrefultat, wie man denn 3. B. von einem vol» 
Ien, halben u. f. w. Beweiſe zu reven pflegt. 


$. 2. 

Die Prineipten über Beweisführung geftalten fich in der Ge⸗ 
febgebung eines Landes fehr verſchieden, eine Erfcheinung, weldye 
fid) daraus erklärt, daß diefelben genau zufammenbängen: einmal 
mit den Grundprincipien, worauf dad Proreßrecht eines Landes 
überhaupt beruht, — ſodann mit der Stellung des Richters — — 
und drittens mit der Anordnung der Parteienvorträge. Diefes 
aus dem fremden reripirten ſowohl als dem vaterländifchen Rechte 
nachzuweiſen ift erforderlich, bevor wir zu den in dieſem Werfe zu 
gebenden einzelnen Abhandlungen übergehen. 


$. 3. 

Der heutige gemeine deutfche Civilproceß geht von dem durch 
die Geſetze gebilligten, aus der Natur der in dieſem Verfahren ver: 
folgten Rechte fich ergebenden, einer unparteiifchen Juſtizpflege 

— 





4 


und dem Glauben des Volks an diefe weſentlich fürverlichen *) 
Grundfage aus, daß die richterlihe Thätigkeit durch die Vor: und 
Anträge der Parteien bedingt fei. Darum leitet der Richter weder 
Proceffe unaufgefordert ein, noch forgt er ohne desfallfigen Par⸗ 
telantrag für die Fortfegung eines einmal begonnenen Verfahrens, 
denn, „wenn der Betheiligte, e8 fei, durch welche Handlung oder 
Unterlaffung immer, zu erfennen giebt, daß er den angeſprochenen 
Rechtsſchutz nicht weiter verlange, fo ift das gerade fo viel, ale 
wenn er ihn gar nicht verlangt hätte*®). Weil ed nun reine Sache 
der Partei ift zu beftimmen, was und wieviel fie von den ihr zur 
Verfolgung ihres Rechts zu Gebote ftehenden Mitteln vorbringen 
will (da fie ja auf dieſes Recht total fo gut als theilweife verzic- 
ten kann), fo zieht der Richter in der Regel aud) überhaupt nichte 
in den Kreis feiner officiellen Betrachtung, was ihm nicht auf 
legale Weife vorgetragen, oder, wie man zu fagen pflegt, nicht „u 
den Arten gebradyt” worden ift. Diefes wegen des Einfluffes der 
Verhandlungen der Parteien mit dem dafür gebräuchlich gewor- 
denen Ausprud der Berhandlungsmarime bezeichnete Grund: 
princip zeigt fih auch infonverheit maßgebend für die Thätigkeit 
des Richters bei Herftellung von Beweifen, indem der Richter 
weder einen, wenn aud) relevanten, dennody aber nicht von der 
Bartei zur Sprache gebrachten Umftand zum Gegenftande der Be: 
weisführung macht, noch aud) in dem Falle, daß er von der Par⸗ 
tei in Bezug genommen wäre, als zweifellos und gewiß annimmt, 
bevor er durd) die Partei von der Wahrheit deſſelben durch die ge- 
feglich zuläffigen und gebotenen Formen überzeugt worden tft‘), 


a) Conf. Bayer, Civilproceß, 7. Aufl. ©. 14. 

b) Conf. Puchta, „über die Grenzen bes Richteramt8” ©. 11. Ueber 
bas Ganze f. überhaupt S. 1—17. Mittermaier, beutfcher Givilproceß 
B.16. 70 ff. 

c) Borausgefegt, daß es nicht ein Umftand if, der wegen Geſtaͤndniſſes 
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gelebt auch, er hätte privatim, oder im Laufe eines andern Pro: 
ceſſes, oder bei Ausübung der freiwilligen Gerichtsbarkeit Kennt: 
niß davon erhalten, oder hielte ihn aus andern Gründen perfön- 
lich für zweifellos. Während des Richters Thätigfeit nur darin 
befteht, daß er durch ein die Bafis des ganzen Beweisverfahrens 
bildendes Urtheil*) beftimmt, was und von wen zu beweifen fei®), 
für die Anwendung der Beweismittel forgt‘) und das Ergebniß 
deren Anwendung unter Berüdfihtigung des gefammten Inhalts 
der Acten prüft und ausfpricht‘), ift e8 Aufgabe der Partei, vie 
Beweismittel aufzufuchen und dem Richter mit einem auf die Art 
und Weife ihrer Anwendung gerichteten Antrage vorzufchlagen ‘), 
(wie man fagt „ven Beweis anzutreten”). 

Ganz anders geftaltet fich die Sache in denjenigen Laͤndern, 
deren Proceßgefeßgebung auf der Unterfuhungsmarime‘) 
beruht. Diefe characterifirt fih Durch eine mit der Verhandlungs⸗ 


dev Gegenpartei, Motorietät oder einer für ihn ftreitenden Rechtsvermuthung 
keines Beweifes bedarf. S. die Abhandlungen sub V, VI und VII. 

a) Ueber defien Nothwendigkeit ©. 33. 

b) Denn hierin liegt ein Act des Judicirens ©. 33. 34. 

c) Der Richter bleibt immer Proceßdirector, hat alfo die Zuläffigfeit ders 
felben zu prüfen, und meiftens hat nur er die Macht, die Anwendung zu veran: 
falten und ihr die gehörige Form und Legalität zu geben. 

d) Darin beſteht lediglich eine Judicatur. 

e) Denn diefe Mittel find der Partei zur Verfolgung ihres Zwecks ges 
geben, fie kann über diefelben ale ihre Rechte modificirend oder wirffam machend 
disponiren, ihr muß folglich überlaflen bleiben ſich darüber zu entfcheiden , wies 
weit fie wünfcht, daß von denfelben ale nüblich und dienlich Gebrauch gemacht 
werben möge. 

f} Bir nehmen bier die Bezeichnung „Unterfuchungsmarime”, wie fie nun 
einmal eingeführt ift, ohne babei an ein aller Dispofitionsfreiheit der Barteien 
widerfprechendes Verfahren zu denken, wenn freilich die an peinlichen Proceß 
erinnernde Bezeichnung dergleichen Gedanken Raum zu geben feheint. Daß in- 
fonberheit der auf das Unterfuchungsprincip gebaute Preuß. Proceß die Freiheit 
ein Recht zu verfolgen und aufzugeben nicht befchränft, zeigt Buchta, a. a. O. 
©. 138 und Gönner, Proceß Bb. I Nr. VII. 
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maxime unvereinbare „befondere Rüdficht, das materielle Recht im 
formellen möglichft zu verwirklichen, wodurch die richterliche Thä- 
tigkeit in demfelben Maße fich erweitern kann, worin die Mitwir- 
fung der Parteien als abfolut nothwendig beengt wird“. (Conf. 
Linde, Civilproceß $. 143.) Ueberall freier geftelt und von den 
Vortraägen der Parteien unabhängiger hat hier der Richter in- 
fonderheit freiere Hand in Aufklärung derjenigen Umftände, vie 
nad) Zage der Sache in Zweifel zu ziehen find, und für die Ent» 
ſcheidung der Sache erheblich erfcheinen. Er braucht deßhalb nicht 
durch ein befonderes Urtheil eine Grundlage für die Beweisfüh- 
rung der Bartei zu fehaffen, denn er hilft derfelben bei Herftellung 
der Beweiſe ungebeten, zieht auch ſelbſt ſolche Momente in Er: 
wägung und ftellt fie nöthigenfalls Far, auf welche die Partelen 
nicht einft hingemwiefen haben“). 


g. 4. 


Wieweit in dem im Allgemeinen an der Verhandlungsmaxime 
fefthaltenden römifchen Rechte diefelbe zur confequenten Durchs 
führung gelangt fein mag, darüber geben unfere Quellen keine 
zuverläffige Nachricht, Die darüber ſich verbreitenden gefeglichen 
Beitimmungen®) ſcheinen ſich vielmehr zu widerfprechen, "und haben 


a) Wir werben hierauf fpäter recwrriren, eine weitere Ausführung würde 
hier deßhalb nicht am rechten Orte fein, weil fie mit einer andern, erſt fpäter zu 
erörternden Grundidee des gemeinen Procefled eng zufammenhängt. Nebrigens 
vergl. die Einleitung zu der auf dem Unterfuchungsprincip bafirten allgemeinen 
Preuß. Gerichtsordnung: „Ss. 16. Wenn eine erhebliche Thatfache geleugnet 
„wirb, fe ift zwar vornehmlich derjenige Theil, welcher darauf ſich gründet, 
„ſchuldig dem Richter die Mittel anzuzeigen, durch welche die Wahrheit der⸗ 
„ſelben an den Tag gebracht werben fönne, $. 17 der Richter ift jeboch an dieſe 
„Angabe nicht gebunden, fondern hat das Recht und die Pflicht, andere Mittel, 
„die aus dem Bortrage der Parteien und aus dem Zufammenhange ihrer Ver⸗ 
„hanblungen zur Erforfehung der Wahrheit fich ergeben, felbft ohne das aus: 
„brüsfliche Verlangen der Parteien anzuwenden.” 

b) 3. B. L. 25. $. 8. D. de aedil. edict. Ilem sciendum est, haec 
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bereits auf den Gedanken bingeleitet, daß fie für beſtimmie Bälle 
gegeben eine allgemeine Regel um fo weniger zu fundiren, geeignet 
ſeien, als der Eoncipient jener Gefegesftellen ven concreten Yall, 
für welchen fie ald Antworten auf Anfragen der Richter oder Zu: 
rechtweifungen von richterlichen Erceflen berechnet geweſen, zu fehr 
in’ Auge gefaßt haben mochte, ohne fi) auf den höhern Stand- 
punkt zu ftellen, von wo aus die verfchiedenen Stellungen des 
Richters behuf Feftftellung einer allgemeinen Regel zu überfehen 
allein möglich, aber durchaus nöthig war‘). 

Während Manche nun ven Gedanken, auf das Richtige zu 
fommen, ald unausführbar fahren ließen, haben Andere ſich vie 
Berhandlungsmartme mit der großartigften alle freie Thätigkeit 
des Richters hemmenden Strenge durchgeführt gedacht. Wie aber 
hierin ein nicht geringer Irrthum liege, und wie man bald davon 
zurüdfommen werde, wenn man zum Beweife der viel freieren 
Thätigfeit des römifchen Richter8®) nur auf die von dem Praetor 


omnia, quae exprimuntur edicio Aedilium, praestare eum debere, si 
ante judicium acceptum facta sint; idcirco enim necesse fuisse ea enu- 
merari, ut, si quid eorum ante litem contestatam contigisset, praestare- 
tur. Ceterum post judicium acceptum tola causa ad hominem resti- 
tuendum in judicio versatur, et tam fructus quam id, quo deterior fac- 
tus est, celeraque veniunt; judici enim, statim alque judex factus est, 
omnium rerum officium incumbit, quaecunque in judicio versantur ; ea 
autem, quae ante judicium contingunt, non valde ad eum perlinent, nisi 
fuerint ei nominatim injuncta. — L. un. C. utquae desunt advocat. Non 
dubitandum est, judicem, si quid a litigatoribus, vel ab his, qui negotiis 
assistunt, minus fuerit dictum, id supplere, et proferre, quod sciat legi- 
bus et juri publico convenire. — L. 4 $. 8D. de damn. inf. L. 18 D. 10. 
3. Ut fundus hereditarius fundo non hereditario serviat, arbiler dispo- 
nere non potest, quia ultraid, quod in judicium deductum est, excedere 
potestas judicis non potest. Bergl. mit der erſten Stelle Heffter, Inſti⸗ 
tutionen des Civilproceſſes S. 229. 

a) Bergl. Buchta, Grenzen des Richteramts S. T—V. 

b) d. 5. im Bergleiche zu der dem Heutigen Richter nach gemeinem Rechte 
verftatteten. 
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zur Aufklärung geftellten Interrogationen und die Anfichten ber 
Geſetze über das Officium judicis feine Aufmerffamfeit richtet"), 
dieſes ſcheint und ebenfo zweifellos, als ganz beſonders audy die 
im Beweisverfahren der Römer augenfcheinlich ſich bewaͤhrende 
unmittelbare Ihätigfeit des Richters gegen die Richtigkeit jener 
Anficht fprechen dürfte. - 

Bon weientliher Bedeutung für das Beweisverfahren wurde 
die lange Zeit hindurch gebräuchliche Theilung des Richtergefchäfte 
zwifchen dem Magiftrate und judex. So lange ein ordo judicio- 
rum privatorum beftand, fonnten wohl der Natur der Verhält- 
niffe nad) wenige beftimmte Regeln in Anfehung der Frage, wer 
zu beweilen babe, was zu beweifen und mann bewiefen fei, zu 
Stande fommen. Der Magiftrat ordnete im Allgemeinen das 
Streitverhältniß, fo daß des judex gewöhnliche, aber freilich 
keineswegs alleinige>) Aufgabe in Prüfung der Wahrheit der Par⸗ 


a) Conf. Gafus IV. 63. 64. $. 39 Inst. de act. Compensationes 
quoque oppositae plerumque efßciunt, ul minus quisque Consequatur, 
quam ei debebatur. Namque ex bono et aequo habita ratione ejus, quod 
invicem actorem ex eudem Causa praestare oportet, oportet in reliquum 
eum, cum quo actum est, condemnare, sicut jam diclum est. Jnst. IV. 
tit. 17. Mittermaier, deutfcher Givilproceß Bd. 1. S. 71. Treffend fagt 
Puchta (Gewohnh. Recht Th. 2 ©. 153. 154: „Die gelehrte Rechtsfenntniß 
hat überhaupt die Folge gehabt, das Auffinden des Rechtsſatzes, der den Streit 
entfcheidet, als den Hauptbeftandtheil des richterlichen Amts erfcheinen, und 
Dagegen bie Unterfuchung der Thatfachen zurücdtreten zu laſſen, in Beziehung 
auf welche der Richter fodann unter den beſtimmenden Einfluß der Parteien ges 
feßt wird. Auf diefem Wege hat fich die Berhandlungsmarime bie zu der 
Schärfe herangebildet, in der wir fie bei den neuern Proceffualiften erblicken, 
während ber römifche Richter, an welchen die Anforberung einer rechtswiflens 
ſchaftlichen Bildung nicht gemacht wurde, auf eine weit ſelbſtſtaͤndigere Art für 
die Srforfchung der Thatfachen thätig war.* 

b) Unrichtig ift es, wenn Müblenbruch (Proceß $. 235) behauptet, „daß 
das ganze Verfahren vor dem judex überhaupt nichts ale ein probare war.“ 
Diefes hat Plan d (Beweisurtheil S. 117) genügend nachgewiefenz er macht 
uns Har, daß die Function des judex u. 9. bei f. g. bonae fidei actiones 
nicht bloß in Unterfuchung der Richtigfeit des Klagegrunbes beſtand, ſondern 
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teienvorträge beftand. Diefer judex war nun aber eine Privat: 
perſon, welche fich keineswegs wie unfer heutiger Richter das Stu⸗ 
dium und die Anwendung des Rechts zur Berufspflicht ihres 
Lebens gemacht hatte, nein! er wurbe, wie unfere Geſchworenen, 
unvorbereitet von feinen Gefchäften fort zum temporär fungirenden 
Richter berufen, fobald er aus der Zahl der für ſolch' zeitweiliges 
Amt vom Praetor in’d album eingetragenen Männer zur Ent: 
fheidung einer einzelnen Streitfache auserforen war. Was hätte 
es daher geholfen, wenn auch die Rechte eine Auswahl von details 
lirten Beweisregeln geboten hätten, wie würde ſich der judex für 
dieſe oder jene haben entſcheiden können, wenn er von ihrem Ins 
halte, ja! vieleicht von ihrem Dafein nicht einft Kenntniß hatte? 
Die Formeln konnten Feine Aushülfe an die Hand geben und fo 
aus deren häufig wiederfehrendem gleichlautendem Inhalte fefte 
Regeln fi) nicht bilden, denn fie bezeichneten nur allgemein das 
Rechtsverhaͤltniß, um welches der Streit fich drehte, erft vor dem 
judex zeigte ſich genau, in welcher Weife die Parteien ihre In⸗ 
tentionen ſubſtantiiren wollten, früheftens ließ fich alfo bier er⸗ 
fehen, worauf ein erforverlicher Beweis hinauslaufen und wie er 
unternommen werden möchte; der dabei etwa in Betracht zu ziehen 
den Regeln konnte folglich in der Formel gar nicht gedacht werben. 

In Anfehung der Beweislaſt war allgemeine Regel: »ei in- 
cumbit probatio, qui dicit, non’qui negat«, ein Princip, welches, 
wie zu Eingang des $. 1 bemerft, Jedermann aus der Erfahrung 


— — — — 


in Feſtſtellung all’ derjenigen Umſtaͤnde, von denen die Gerechtigkeit des Klage⸗ 
grundes abhing (fo daß 3. DB. alle exceptiones, wie compensationis, doli, 
metus n. f. w. nicht bloß im Verfahren vor dem judex bewiefen, ſondern 
auch erſt vorgebracht wurben), und daß fie fogar in ben strictis judiciig 
nicht auf Unterfuchung der Beweisfrage befchränft war, indem bei ber formula 
auf ein incertum concepta bie genaue Feſtſetzung deſſen, was in dem quid- 
quid dari fierive oportet enthalten, eine ganz verfchiebenartige Verhandluug 
3. B. über Zeit der Herausgabe, Groöße der Früchte u, ſ. w. erforberlich machte. 
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des gemeinen Lebens kennt. Diefer hoͤchſt natürliche Grundfag 
findet fich , wenn auch verfchieden nad} feiner theoretifchen Auffaf- 
fung angewandt, faft in jever Form des gerichtlichen Verfahrens, 
und wie man mit Recht angenommen hat, daß er vor dem Kormu- 
larprocefie fich geltend gemacht habe‘), fo wird fich dieſes felbft 
bi8 auf den heutigen Tag nicht leugnen laſſen. Bei den Römern 
aber, die ſich jenes andern, weiter unten zu beleuchtenden, das 
heutige Proceßrecht Durchdringenden, mit dem Ramen der Even: 
tualmartme bezeichneten Grundgedanfens wenig bewußt waren 
(vgl. unten), wurde eben deßhalb das onus probandi gar nicht 
zum Voraus beftimmt, Beweis und Gegenbeweis.noch weniger 
äußerlich gefchienen. Bei dem Mangel beftimmter Anorbnung der 
Barteienvorträge brachte Kläger etwa zunächft bei, was feine Be- 
hauptung unterftügen, die gegnerifche aber entfräften follte, Ahn: 
lich handelte der in excipiendo als actor erſcheinende Beklagte, 
worauf wieder der erftere auf befagte Welfe und nach ihm der letz⸗ 
tere fortfuhr, fo lange der judex nicht einzuhalten gebot. Das ein- 
zelne Vorbringen hatte weder „eine eigenthümliche Form noch feine 
feft beftimmte Stelle, beides wurde nur Durch die Sache felbft be: 
dingt und von dem Richter ihr gemäß geleitet“ ®), dabei aber wohl 
der Bequemlichfeit des Richters wie der Parteien nicht unbedeutende 
Rechnung getragen. Der Beweis der hinc inde aufgeftellten Be: 
hauptungen folgte diefen möglichft auf dem Fuße nad), waren Be⸗ 


a) Bergl. Zimmern, Gefchichte des römifchen Rechts, Band 3 8. 132. 

b) Bergl. Betbmann-KHollweg, Proceß des finfenden römischen 
Neiche Bo. 1 $. 23.24. Zweckmäßigkeit mag es num auch veranlaßt haben, daß 
vor allem mit ber Beweisführung über folche Behauptungen der Anfang gemacht 
wurde, die präjubicieller Art waren. Man hat daher neuerlich wohl nicht ohne 
Grund angenommen, daß nach ber f. g. causae collectio vor dem Vortrage 
‚und Bewelfe des Klagegrundes ber Beweis ber foriveclinatorifchen, den Legi⸗ 
timationspuntt betreffenden und fonfligen präjubiciellen, in älterer Zeit als 
praescriptiones pro reo bezeichneten Binwenbungen Statt gefunden Habe. 
Vergl. Archiv f. civil. Praxis Bo. 38 ©. 223. 226, 
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weismittel indeß nicht gleich zur Stelle, fo konnte auf deren Bei⸗ 
bringung in einem andern Termin interloquirt werden. S. Beth» 
mannsHollweg ©. 265 Rot. 2 (über ven Proceß der fullones 
und magistri fontani). Erft nad) geendetem Verfahren wurde ge: 
prüft, wen und in wieweit das onus probandi obgelegen‘). 
Ueber Zulaffung fernerer Beweismittel war der Richter nicht wer 
niger al8 in Anfehung der Frage, ob er überzeugt ſei, auf die Na⸗ 
tur der vorliegenden Sache und fein arbitrium verwiefen. Deut- 
lich erfehen wir foldyes aus dem Inhalte ver L. 38.2 D. de test., 
worin der Kalfer Hadrian dem Valerius Berus referibirt: „Welche 
Beweidgründe und in welchem Maße fie für die Aufflärung einer 
Sache genügen, darüber fann eine allgemeine Regel gar nicht ges 
geben werden. — — Im Allgemeinen kann ich Dir mur dieſes 
fagen: man muß durchaus nicht feine Unterfuchung fogleich an eine 
einzige Art des Beweifes binden, vielmehr haſt Du nad) Deiner 
innern Ueberzeugung abzınvägen, was Du entweder glauben oder 
als für ven Beweis unzureichend anfehen ſollſt.“ Nach Aufhebung 
des ordo judiciorum privatorum ftand der Einführung fpecieller 
Beweisregeln nicht nur nichts mehr im Wege, fie wurde vielmehr 
geradezu nöthig, weil ſich die Stellung des Richters mefentlich ver⸗ 
ändert hatte. Zwar erfieht man aus dem Inhalte des über das 
officium judicis handelnden Titeld der Juſtinianeiſchen Rechtes 
bücher, daß die allgemeinen Grundfäge über richterliche Func⸗ 
tionen nicht viel anders Tauteten als diejenigen, welche auch in Bes 
zug auf ven judex privatus gegolten hatten®), zwar war ber 
legtere, fo lange er in Function war, als eine vermöge feines Auf⸗ 
trages über den Parteien ſtehende, die Staatsgewalt repräfen- 


a) Bergl. Bimmerna.a.dD. 

b) Gerade die geringe Ausbeute an quellenmäßigen Nachrichten über unfere 
Frage dürfte für die Anficht fprechen, daß in der Hauptfache die ältern Grund⸗ 
füge Geltung behielten. 
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tirende Perfon angefehen worden; aber trotzdem war er Richter 
mit dem freien Willen der Parteien gewefen‘), fein zur Vollſtrek⸗ 
fung des Willens eines oft nur zu fehr despotifchen Herrſchers 
geworbener Diener, fondern zu feinem Amte aus der Zahl derer 
berufen, welche die Bedürfniſſe des Volks am beften Fannten. Bei 
diefer Lage der Umftände fchien dad Vorwiegen feines arbitrii 
wenig gefährlich. Je mehr freilich das Recht fich ausbilvete, je 
wifienfchaftlicher die Behandlung wurde, Tonnte man beftimmter 
Normen für die Beurtheilung von Zuläffigfeit, Nothwendigfeit 
und Tauglichkeit beftimmter Beweismittel auch ſchon aus dieſem 
Grunde nicht wohl mehr entbehren. Und fo mögen fich denn der- 
gleihen Regeln anfänglih durch eine gewifle Praris gebildet 
haben, die im Laufe der Zeit ſich bewährten, durch Fatferliche Con⸗ 
ftitutionen fanctionirt und vermehrt wurden. Diejenigen Impera⸗ 
toren, welche nad) Aufhebung des ordo judiciorum um die Aus⸗ 
bildung des Rechts ſich verbient gemacht haben, ſchufen nad) und 
nach eine Anzahl auf die Beweisführung fich beziehender Sätze, 
geeignet Durch eine Gleichheit im Judiciren und Befchränfung rich: 
terlicher Willführ eine Forderung der Zeit zu befriedigen, die um 
fo fühlbarer werden mußte, je mehr nach Aufhebung des oben bes 
merften Grundſatzes, daß nur der ald Richter fungirte, der es mit 
dem freien Willen ver Parteien war, der Glaube des Volks an 
eine gerechte Juftizpflege mächtig zu wanken begonnen haben 
mochte. 

Trotzdem dürfen wir annehmen, daß dem Richter für freiere 
Bewegung noch immer erheblicher Raum gelaffen war, und er 
fhon aus dem Grunde feine Thätigfeit unmittelbarer äußern 
fonnte (als in den fpätern Zeiten in Deutſchland, wo der Richter 


a) Bergl. Zimmern. c. $. 8. — Cicero pro Cluentio c. 43 ‚‚Ne- 
minem voluerunt majores esso judicem, nisi qui inter adversarios con- 
venisset, ‘‘ 
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nicht mehr perfönlich zu den Parteien fprach), weil das Berfahren 
ein mündliches war. 


$. 5. 


Bevor wir in unfern Betrachtungen fortfahren, müffen wir 
vorerft einen Bli werfen auf das vaterländifche Recht, wie es vor 
. der Vermiſchung mit dem fremden war. Wir finden hier ganz 
andere Begriffe von der Beweisführung, den Formen wie dem 
Grunde derfelben, eben weil Die Stellung des Gerichts und die ganze 
Grundlage des gerichtlichen Verfahrens eine völlig andere ift*). 

Während der römifche Bürger bei allem Gefühle feiner Würbe 
den Richter, vor welchem er erfcheint, ſtets als einen über ihm 
ftehenden Repräfentanten der vollzichenden Staatsgewalt anfieht, 
deſſen Ausfprüchen er fih unbedingt zu fügen hat, und deſſen 
Hülfe er zur Berfolgung feiner von einem opponirenden Gegner 
gefährdeten Rechte nicht entbehren Fann, erblidt ver freie Germane 
in feinen Richtern nur eine Berfammlung von Genoflen?), denen 
er fich völlig ebenbürtig erachtet und feine Sache zunächft nur deß⸗ 
halb vorträgt, weil e8 ihm um deren Anficht über diefelbe, um bie 
Billigung feiner Handlungsweife bei Verfolgung feiner Rechte zu 
thun ift. An und für ſich ift der freie Mann in feiner vollfom» 
menen Selbftftändigfeit befugt, ſich vor jeder Kränfung feiner 
Rechte felbft, und allenfalld, wo er dazu nicht im Stande, unter 


a) Bergl.: Schanmann, Acten des erften fchriftlichen Proceſſes in 
Deutſchland (Iena 1847.) Seite 9, Einleit. 

b) An die Stelle der Geſammtheit treten fpäter Die als deren Repraͤſen⸗ 
tanten anzufehenden Schöffen, Der Richter ift Bertreier des an der Spike ber 
Gerichtsbarkeit ſtehenden Königs, er hat den Bann, das Recht zu bewahren 
und den Frieden zu ſchützen, aber er fann das Recht fo wenig finden als fchels 
ten, nur verkünden. Wo er handeln will, ift überall feine Thätigleit von dem 
Beſchluſſe ver Schöffen über die Rechtmäßigfeit der intendirten Hanblung be 
dings, felbft in Anfehung der Frage, ob er Gericht hegen möge, denn nur da ifl 
Gericht „dar die richtere mit ordelen richten‘'. Sachfenfp. I, 62. 
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dem Beiftande feiner Freunde zu ſchuͤtzen. Diefe in dem Volks⸗ 
haracter unferer Altvorderen tief begründete Idee der Rechtmaͤßig⸗ 
feit der Selbithülfe in gerechter Sache, die man mit dem Namen 
des Fehderechts bezeichnet, laͤßt jede Verfolgung des Rechts vor 
Gericht als einen Erfah, ein Abbild der Fehde erfcheinen"). Ge: 
fhriebene Rechte, welche dem über die Rechtmäßigkeit anzuwenden⸗ 
der Selbfthülfe in Ungewißheit Befinplichen Auskunft Hätten er- 
theilen koͤnnen, exiſtirten nicht, und da konnte begreiflich gar oft 


a) Ob der Verletzte fo völlig unbefchränft war, wie Binige folches bes 
hauptet haben, oder ob er das Fehderecht nur innerhalb gewiffer der zügellofen 
Willkühr geſetzter Schranken zur Geltung bringen durfte, wollen wir hier nicht 
weiter unterfuchen. (Bergl. darüber, was Rogge (Gerichtöverfahren ber alten 
Germanen $. 1) und Walter (deutfche Rechtsgefchichte d. 662) und die von 
dem letztern angeführten Schriftfteller fagen.) Darauf fommt für unfere Dar⸗ 
flellung wenig an. Unfere Abficht geht nur dahin, den Streit vor Bericht ale 
einen Erſatz der Fehde darzuftellen, um daraus bie Beweisführung im Gerichte 
zu erklären. Wir wollen gern annehmen, daß die Semeingefährlichfeit der Eis 
genmacht bald dahin führen mußte, für gewiſſe Bälle die gerichtliche Verfolgung 
als Regel an die Stelle treten zu laſſen; urfprünglich hat aber gewiß jeder Ger⸗ 
mane fich berechtigt geglaubt, fein eigener Schüßer und Vertheidiger feiner 
Rechte fein zu können. (Diefer Gedanke ift bei allen in der Kindheit fichenden 
Bölfern ja fo natürlich, er Eonnte nur nicht bei allen gleich lange practifche 
Bedeutung behalten, weil nicht alle unferm Volke gleich fich durch Nebfichkeit 
and Breiheitsfinn auszeichneten.) Wenn alfo auch bald es zur Sitte wurbe, 
Fragen wegen des Dafeins von Rechten und Rechisverhältnifien wie des Gigens 
thums, einer contrahirten Schuld und dergl. unbedingt zum Austrage vor Ges 
richt zu bringen, während die Fehde nur noch bei Berlegungen an Leib, Ghre 
und Gut, welche heutigen Tags etwa als Criminalfälle bezeichnet werben moͤch⸗ 
ten, zur Anwendung kam; fo fteht doch nichts im Wege anzunehmen, baf vie 
einmal entflandene dee, welche in dem gerichtlichen Verfahren ein Surrogat 
und Abbild ver Fehde erblidte, überall fortvauerte, mochte eigener Wille oder 
ber durch die Sitte gebagene Zwang den Berlepten beftimmen, die Genoſſen um 
einen Ausfpruch in feiner Sache anzugehn. Der Gedanke einer im Allgemeinen 
und an und für fih dem freien Manne zuftehenden Befugniß, in ber eigenen 
Kraft Schuß zu fuchen, als eines Rechts, in befien Befig ihn die Natur felbft 
gefept Hatte, war zu fehr mit dem Character der alten Germanen verwoben, 
als daß nicht jegliches Gireiten vor Bericht an jenen wirklichen Kampf hätte ers 
innern follen. 
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der vermeintlich Verletzte in der Lage fein, die Genofien zu einem 
Ausſpruch behuf Befeitigung feiner Zweifel aufzufordern, und an 
diefen war ed nunmehr, „ihm das Recht zu weiſen“. Ganz richtig 
ſieht man denn die Urtheile unferer Urväter als Zeugniſſe des gels 
tenden Rechts an, in denen entfchieven ſich ein gefeßgeberifches 
Element bemerklich macht, fo daß fie weniger fidy mit der Anwen⸗ 
dung des Rechtsſatzes auf ftreitige Faͤlle, als vielmehr erft mit der 
Aufſtellung eines ſolchen Rechtsſatzes befaflen, der die Parteien 
über ihre Anfprüche belehren fol). (Bergl. Pland, Beweisur: 
theil ©. 3.) War diefer gefunden, fo verſtand es fich ganz von felbft, 
daß der Beklagte, wenn er ungünftig für ihn lautete, demſelben 
gemäß zu handeln oder zu unterlaffen hatte, ohne daß folches durch 
ein bejonderes condemnirendes Urtheil ausgefprochen zu werben 
brauchte. Bellagter mochte e8 auch fchmwerlid wagen dem, was 
die Genofien zu Gunften feines Gegners gebilligt hatten, ferner 
fich zu widerfegen, da andernfalls jener den Beiftand der Genoſſen 
erwarten durfte. Diefer äußerfte Fall mochte fich bei dem bewähr- 
ten biedern Character unjerer Vorfahren auch gewiß felten ereignen, 
zu geſchweigen, daß er eine Herabfegung in der Achtung der Ge⸗ 
noffen zur Folge hatte, die zum Verlufte aller Theilnahme an ver 
Genoſſenſchaft führen fonnte, wenn er fich häufiger bemerflich 
machte. 

Mer nun als freier, unbefcholtener Mann an die öffentliche 
Meinung appellitte, hatte vor allen Dingen Anfprudy darauf, daß 
man feinen Worten Glauben ſchenkte, bis dahin wenigftens, daß 
e8 feinem Gegner gelungen war, das Gewicht feiner Verficherung 
zu überwinden, indem er ein mächtigered Wort dagegen in Die 
MWaagefchale legte. Während ver Römer fid) den Zweifel des über 


— — — 





a) Wir bemerken dieſes hier vorerſt ganz allgemein, fpäter werben wir Ge⸗ 
legenheit haben, davon eine fehr wichtige Anwendung für bie Zeit des Sachſen⸗ 
friegels und Richtſteigs 3. Landr. zu machen. 
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ihm ftehenden Richters an der Richtigkeit der feiner Klage zum 
Grunde dienenden Thatfachen gefallen laffen muß, würde der freie 
Germane es als die tieffte Kränfung ded guten Namens, auf den 
unfere Altoordern einen fo hohen Werth legten, angefehen haben, 
wenn er bei feinesgleichen mit dem, was er durch fein Wort be: 
fräftigte, nicht einnal’Glauben gefunden hätte. Und wie mochte 
man nur einmal zweifeln gegenüber einem Manne, der feine bie: 
her für makellos gehaltene Revlichkeit von Neuem durch Appel: 
kation an das Urtheil der Genoſſen bewährt, d. h. einen Schritt 
gethan hatte, von dem er das Gegentheil des gehofften Erfolge 
erwarten mußte, wenn er bei feinen Berficherungen auch nur im 
Geringften von der Wahrheit abwich, währenn es viel leichter und 
wenigftens möglich für ihn gemwefen wäre, bei ungerechtfertigter 
Selbfthülfe mindeitens den Schein eines Rechts zu wahren? 

Adgefehen hiervon ift e8 an dem Beklagten, als regelmäßig“) 
angegriffenem Theile, den wider Ihn von dem Gegner gemachten 
Angriff vor Gericht eben fo gut zurüdzumwelfen, als er in der wirk⸗ 
lichen Fehde fi) dagegen gewehrt haben würde. Da nun bes 
Klägers Angriff in der Genoffen Glauben an feine Zuverläffigfeit 
und Replichkeit bereits eine ſtarke Stütze gefunden hat, fo bleibt 
dem Beklagten nichts übrig, ald dem Worte des Klägers einen 
noch mäcdtigern Ausfpruch entgegenzufegen, denn keineswegs un 
antaftbar tft jene Hägerifche Verficherung, wie wir fehen werben. 
Sie begründet nur nad) Art der Rechtsvermuthungen eine In⸗ 
terimswahrheit. 


a) Als Angegriffener wurde derjenige betrachtet, der ein Recht zu haben 
behauptete, welches der Andere ihm abgewinnen wollte. In dieſer Lage befand 
fi in den meiſten Faͤllen der Beklagte. (Daß es freilich mitunter anders fein 
konnte, zeigt in einer Reihe von Beifpielen Blanc in der Zeitfchr. f. deutſch. 
Recht Bd. 10 ©. 239 ff.) Hierdurch wird der Ausbrud „regelmäßig“ gerecht: 
fertigt fein. 
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Um fi) den Sieg zu verfehaffen, hatte der Beklagte zu zeigen, 
daß er dieſen ebenfalls würde davon getragen haben, wenn es zum 
wirklichen Kampfe gefommen wäre. Zu dem Ende bebiente er fih 
gewifler Formen, aus denen erfannt werben follte, daß die Gott⸗ 
heit feiner Sache gewogen fei, folglich ihm in der Fehde auch ven 
zum Siege führenden Beiftand würde gewährt haben. Diele For⸗ 
men werden mit dem Worte „Drdalien“ bezeichnet, d. h. Urtheile 
(altdeutſch Ordeln“) im f. g. Gottesgerichte‘) Hierin offenbart 
fih der fromme Glaube unferer Vorfahren an die unbeflegliche 
Macht des Rechts im Kampfe mit dem Böfen, freilich aber auch 
ein derartiger Aberglaube, wie man ihn dem verfländigen Wefen 
der alten Germanen faum zutrauen follte. Aus dieſem Grunde 
bat man die Behauptung aufzuftellen gewagt, daß unfere Urväter 
überall fein Beweisverfahren gekannt hätten. Ein tenommirter 
Kenner des altveutfchen Rechts"), Rogge, erflärt geradezu: „Boll: 
„tommene Beweislofigkeit ift der Character des altgermaniichen 
„Procefies.” „Eine Gemüthseigenthümlichkelt der Germanen war 
„ein Aberglaube von der allergewaltigften Lebendigkeit, für den Die 
„wunderlichſten Schöpfungen der Volksphantaſie eine fo leibhafte 
„Eriftenz hatten, ald was mit Augen gefehen, mit Ohren gehört 
„wurde.“ Unfer Autor führt nun weiter an, daß 3. B. nad) 
L. Salica eine Here, die einen Mann bei lebendigem Leibe ver- 
ſchlungen, defien Wehrgeld bezahlen fol, er bemerkt hierzu, daß 
ein derartiger Satz des practifchen Rechts für den Hall wenig. 
find; wovon er redet, jeden Gedanken an Beweis entferne‘), 


a) Die gewöhnlichften waren : bie Feuerprobe, der Keflelfang, gerichtlicher 
Zweikampf. 

b) S. Rogge's Werk , Gerichtsverfahren der alten Germanen” $. 16. 
©. 93. 

e) Wie lange liegt denn die Zeit hinter une, zu welcher man um ber un» 
möglichen Anſchuldigungen willen Zauberer und Hexen beftrafte, weil man 
den Inhalt ſolcher Anklagen ale erwiefen anfah? Wird Rog s e auch von Bes 

Langenbeck, Bemweisführung. 3 
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und fohließt dann mit dem allgemein gehaltenen Ausrufe: „Wie 
fann da, wo Glauben, Aberglauben und finnliche Anſchauung nur 
auf einer Stufe fubjectiver Ueberzgeugung ftehen, für einen Be: 
weis Raum übrig bleiben!“ Zeigt denn aber nicht der von Rogge 
felbft an einem andern Drte mitgetheilte Umftand, daß erft nächit 
dem Zeugniffe ver Gottheit und der Gemeinde das Wort des Freien 
Anſpruch auf Glauben hatte, daß der Gegner aber auf jenes Zeug: 
niß mit Erfolg provoriren, daß auch das Wort des Kreien durch 
eine noch „gewaltigere Antwort (Eid mit Eideshelfern) überwun- 
den“ werden konnten, — zeigt dieſes Alles nicht, wie unfere Vor: 
fahren ſehr wohl den Werth abgegebener Berficherungen nad) ihrer 
Quelle gegen einander abwogen, was doch ganz unerflärlich bliebe, 
wenn der Aberglaube einem Beweiſe jo gar feinen Raum übrig 
gelafien hätte! Die Unrichtigfeit der von Rogge aufgeftellten 
Behauptung bedarf Feines weitern Beweiſes; darin flimmt uns 
ein bedeutender Gewährsmann“) bei, „weil aus Rogg e's eigenen 
Bemerfungen, felbft angenommen, man könnte ihnen ganz und un⸗ 
bedingt beipflichten, nur fo viel hervorgeht, daß das Beweisver⸗ 
fahren unferer Borväter völlig von den unfrigen verfchieden ger 
wefen ift, aber nod) keineswegs, daß biefelben gar kein's gehabt 
haben”. 

Eine fernere Abwehr des gegneriichen Angriffd war für den 
Beklagten der Eid. Ihn hielten die alten Germanen vorzüglid 
hoch, für eine Waffe, mit der ſchon der Einzelne im Streite vor 
Gericht in vielen Fällen den Sieg erringen konnte. Man nahm 
an, daß er mehr Beweisfraft habe als das Zeugniß Anderer, ſo⸗ 
bald er ſich auf des Schwoͤrenden eigene Handlungen bezog, da in 
Anſehung dieſer der Handelnde ſelbſt beſſere Auskunft zu geben 


nediet Carpzow und feinen, durch ihre Thaͤtigkeit in Hexenproceſſen bekannten 
Collegen ſagen, ſie haͤtten kein Beweisverfahren gekannt? 
a) Vergl. Manrer, Geſchichte des altgerm. Gerichtsverf. $. 1. 
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vermöge, als die ich leichter irrenden dritten Berfonen. Nur in 
wichtigern Sachen genügte dieſe Waffe, um der Möglichkeit eines 
Meineids willen, nicht in der Hand des Beklagten allein, es mußte 
noch ein unterftügenves anderes Moment binzufommen. Falls es 
nun richtig iſt, was wir oben bemerften, daß nämlich der Zwed 
des vor Gericht auftretenden Germanen vorzugsweiſe auf Erwer⸗ 
bung des Beifalls der Genofien gerichtet war"), fo liegt es nahe, 
daß die Meinung der letztern fich leicht auf die Seite des Beklag⸗ 
ten neigte, fobald er die Stimme einer größern Anzahl ebenbür: 
tiger Männer für fih anführen konnte. Eine Sache, unterftügt 
durch die erflärte beifällige Anficht anderer an Ruf und Stellung 
den Richtern gleicher Männer, mußte natürlid) in den Augen der 
Richter erheblich ſchon an und für fid) gewinnen, denn je einfacher 
und Eindlicher der Sinn eines Menfchen, defto mehr ift er geneigt, 
fein eigenes Uriheil dem der übrigen Menfchen anzupaflen, Wurde 
nun eine vor Bericht abgegebene mit der ausgeiprochenen Anficht 
Anderer harmonirende Verſicherung des Beklagten nach eidlicher 
Bekraͤftigung zu einer durch die Religion qualificitten®), fo konnte 
fie durch ihr Gewicht des Klägers Wort in feiner Tragweite der: 
maßen abjhwächen, daß der Beklagte den Sieg davon trug. Hier 
haben wir das Inftitut der f. g. Eideshelfer oder Conſacramen⸗ 
talen, deren Rogge obenerwähntermaßen gedenft, und deren Zus 
läffigfeit und Zulänglichfeit ald Beweismittel, wenn man fie von 
dem von uns gefchilderten Geſichtspunkte aus betrachtet, das fonft 
anfcheinend Räthfelhafte verliert. Die Eiveshelfer find keineswegs 
Zeugen, fie erjcheinen viel eher ald Kampfgenoflen, welche dem, 
der fich ihrer bedient, wenn e8 zur Fehde gefommen wäre, Beiltand 
geleiftet haben würden und vermöge Ihrer Macht und ihres Ein- 


8) Vergl. Bland, Beweisurtheil S. 4. 
b) Bergl. Walter. c. $. 615. 
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fluffes hier wie dort den Steg verfchaffen mußten. Deßhalb hielt 
man vorzugsweife ſolche Männer verpflichtet, ale Eideshelfer dem 
Andern beizuftehen, welche diefem durch Verwandt: ober Freund⸗ 
fchaft nahe verbunden waren, obwohl auch noch ein anderer Grund 
dafür fich finden läßt, der nämlich, daß derartige Männer am rich: 
tigften über den ſchwoͤrenden Beklagten urtheilen Tonnten, da fie 
mit ihm am meiften verfehrten. Aus Allem erficht man nun aber 
auch, daß es auf die Verficherung ver Conſacramentalen über eigene 
finnliche Wahrnehmung des zu erweiſenden facti gar nicht ankam. 


g. 6. 


Bon einer fhriftlichen Aufzeichnung der gerichtlichen Hand⸗ 
lungen war in Deutfchland, fo lange man auf die im vorigen $. 
gefchilderte Weife verfuhr, natürlich Feine Rede, man war ber 
Schrift jo wenig fundig, als überhaupt nur einmal bevürftig. 
Dagegen kommen bereit im newern römifchen Rechte fchriftliche 
Erlaffe und Verfügungen der Magiftrate als etwas Gewoͤhnliches 
vor"), auch wurden fchon die muͤndlich gepflogenen Verhandlungen 


a) Fragm. Vatic. $. 162. — Tit. C. 7. 57. L. 2. 3. C. 7. 44. Hac 
lege perpetuo credimus ordinandum, ut judices, quos cognoscendi et 
pronuntiandi necessitas tenel, non subitas, sed deliberatione habita post 
negotium sententias ponderatas sibi ante forment, et emendalas statim 
in libellum secuta fidelitate conferant, scriptasque ex libello parlibus 
legant. Sed neo sit eis posthac copia corrigendi vel mutandi, exceptis 
tam viris eminentissimis praefectis praetorio, quam aliis illustrem ad- 
ministrationem gerenlibus, ceterisque illustribus judicibus, quibus li- 
centia conceditur etiam per offcium suum, et 808, qui ministerjum 
suum eisaccommodant, sententias definitivas recilare. — Statutis genera- 
libus jussimus, ut universi judices, quibus reddendi juris permisimus 
facultatem, cognitig causis ultimas definitiones de scripti recitatione pro- 
ferant. Huic adjicimus sanctioni, ut sententia, quae dicta fueril, quum 
scripta non esset, nec nomen quidem sententiae habere mereatur, nec 
ad rescissionem perpetuam decretorum appellationis solennitas requi- 
ratur. — Auth. de mand. princ. Nov. 17. c. 3. 
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zur Zeit der claffifchen Juriſten fchriftlich aufgezeichnet‘). Diefes 
allein konnte indeß dem Berfahren noch nicht diejenige Geftalt 
geben, um deßwegen e8 ein fchriftliched genannt werben vürfte, 
auch kommt 5. z. T. ein ähnlicher Gebrauch der Schrift in den- 
jenigen Ländern vor, die ſich mit fo gutem Grunde der Einführung 
von Deffentlichfeit und Münbdlichkeit rühmen®). 

Der Urfprung des eigentlid; fchriftlichen Procedirens pürfte 
vielmehr im canonifchen Rechte zu fuchen fein. Anfänglich freilich 
wurbe auch vor dem geiftlichen Richter mündlich und fogar öffent: 
lich verhandelt‘), indeß dem war der ganze Geift der canonifchen 
Gerichtsbarkeit fo wenig enifprechend, daß bald zahlreiche auf 
fchriftliche Procedur berechnete geſetzliche Beſtimmungen des Ca⸗ 
nons gefchaffen wurben*). In Deutſchland warb die Einführung 
des ſchriftlichen Verfahrens dadurch gleichfam provorirt, daß man 
an die bisherige Weife, zweifelhafte Umſtaͤnde vor Gericht Far zu 
ftellen,, ein fremden Rechten angehöriges fünftlicheres, verwickel⸗ 
teres Beweisverfahren treten ließ, und dabei ohne die Schrift nicht 
fertig zu werden wußte, indem durch diefe die Einzelheiten der nun: 
mehr vielfach verfchlungenen gerichtlichen Procedur, die ſich durch 
viele Termine hindurchziehen konnte, dem Gedaͤchtniſſe aufbewahrt 


a) L. 32. 8. 2. C. 7. 62. 

b) z. B. in Hannover. 

c) Caus. 11. qu. 1. cc. 45. Cap. 43. X. de test. 2. 20. 

d) Clem. 2. de V. Si. c. li und 15 X de prob. 2. 19. — Cap. 1. 
x 2.3. Je weniger Mündlichkeit im gerichtlichen Verfahren, deſto geringere 
Beforgniß einer Beröffentlicgung der dabei vorgefommenen Miß⸗ und Webers 
griffe richterlicher Anmaßung. Nach dem jus canonicum ift Duelle alles Rechts 
der Pabſt; ſchon diefe Idee verlangt eine Art von Primat auch des Richters, 
als Repräfentanten jenes erſtern. Sonach ift das canonifche Recht im Verhälts 
niffe zum beutfchen und römifchen viel ausfchließlicher und bebarf eines eigens 
tgämlichen feinem Geiſte entfprechenden Broceßganges, ber eben burch bas alle 
unmittelbare Anweſenheit der Parteien oder gar dritter Berfonen ausfchließende 
fehriftliche Inſtruiren möglich wird. 
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werben mußten. In der Berlegeuheit, in welche man durch Ein: 
führung jenes neuen Beweisverfahreng gerathen war, bot nun Das 
ſchriftliche Verfahren, wie es ſich in den geiftlichen Gerichten bes 
reits ausgebildet hatte, eine fehr natürliche Aushülfe dar, welche 
zu ergreifen man um fo weniger Anftand nahm, als ein erheblicher 
Theil der das neue Beweisverfahren betreffenden Regeln dem bei 
der Unwiſſenheit und Schwäche der weltlichen Richter fich immer 
mehr Anfehn verfchaffenden canonifchen Rechte‘) entlehnt war. 
(Bergl. Walter, deutfche Rechtsgefchichte $. 657. Linde, Eivil- 
proceß $. 145.) 

Welche Folgen diefes für die Beweisführung haben mußte, 
erfieht man leicht, wenn man bebenft, wie wiel mehr Gelegenheit 
dem Richter die Gegenwart der Barteien bietet, eine Sache aufzu: 
klaͤren, als wenn verfelbe durch eine Reihe von Zwiſchendecreten 
fich die erforverlicye Erläuterung dunkler, zweideutiger Stellen der 
eingegangenen Schriften auf fehriftlihem Wege zu verfchaffen 
fuchen muß, felbit wenn e8 ihm dabei — was leider nicht zu haͤu⸗ 
fig der Fall — an Eifer nicht fehlen follte. Cine unmittelbare 
Thätigfeit des Richters Ift nirgendwo von augenfcheinlicherem Er- 
folge, als wo es ſich um Klarftellung des Sadwerhalts handelt, 
indem durd) richtige Anwendung des Fragerechts, deffen Ausübung 
nur im mündlichen Verfahren vollfommenen und leichten Erfolg 
haben kann, häufig weitläuftige Beweisführungen vermieden wer: 
den. Dagegen werben durd) ſchriftliches Verfahren die Parteien 
vom Richter ifolirt, dem Gerichte die Mittel der Ueberzeugung be: 


a) Welchen Einfluß das canonifche Recht auf die Ausbildung des bürgerz 
lichen Proceſſes überhaupt ausgeübt hat, wie die Weberträgung ber für Gegen⸗ 
fände ber geifllichen Gerichtsbarkeit beftimmten Rormen auf Sachen, welche 
vor das forum des weltlichen Richters gehören, möglich wurde, und welche Ur⸗ 
ſachen dieſer Grfcheinung zum runde liegen, — alles dieſes müflen wir, ale 
ber ung geftellten Aufgabe fern liegend, unberägrt laffen. 
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ſchraͤnkt, und die Parteien verhindert, letztere nach Kräften zu be: 
feftigen. Je mehr Schriftlichfeit, defto mehr Exrforderniß von Ber 
weifen, defto größere Rothwendigfeit vermehrter, Tperieller ein- 
gehender Beweisregeln. 

Um dem von den Ganoniften fehr wohl gefühlten Bedürfniſſe 
einer Vereinfachung und Abfchneidung der bei dem fchriftlichen 
Berfahren unvermeidlichen Beweiſe abzuhelfen, verfiel man auf 
das Snftitut der ‘Bofitionen, die den interrogationibus in jure 
nachgebildet waren‘). Dieſe letztern hatten befanntlich auch den 
Zwed, den Befragten zur Angabe der reinen Wahrheit zu bewegen, 
fo daß der Gegner der Beweisführung möglichft überhoben fein 
follte und PBroceßverzögerung vermieden würde. Andererfeits ift 
es ebenfo glaubhaft als erflärlich, daß die Eanoniften die ein- 
Ihlägigen Stellen des römischen Rechts nicht richtig verftanden, 
und etwas ganz Neues in den Bofitionen fchufen, was nicht bloß 
den gehofften Erfolg häufig nicht hatte”), fondern fogar in das 


a) Ueber die Bedeutung und einzelnen Fälle der interrogationes in jure 
fe Goͤſchen, Pand. $. 176. 

b) Jede Bartei hat nach Anleitung des canonifchen Rechts die Befugnig, 
dem Gegner in Form von Artifeln eingerichtete Bragen vorzulegen, auf bie er ' 
antworten muß. Die Reichsgefehe Hildeten dieſes Inflitut nach und nach weiter 
aus. Sowohl der die Frage Stellende (Bonent) als der fie Beantwortende 
(Bonat) verfichern durch einen Gefaͤhrdeeid, daß fie in ihren Aeußerungen ges 
wiftenhaft zu Werke gehn wollen. Was ber Bonat durch feine Antworten 
nicht zur Gewißheit bringt, wird Gegenſtand des Beweiſes, was mit Bes 
ſtimmtheit nicht geleugnet wird, aber ald zugeflanden angenommen c. 1. 2. 
in VI. 2.9. Tengler, Laienfpiegel, B. 92. CGO. v. 1555. Tit, 69. 70. 
71, 72, 

Der Unterfchied der Poſitionen und interrogationes in jure ergiebt ſich 
fehon daraus, daß von dem bei erftern gebräuchlichen f. g. juramentum dan- 
dorum et respondendorum bei letztern nichts vorfommt, daß erflere auf alle 
zur Sache gehörigen Unflände gerichtet werden Eonnten, letztere nur auf bes 
Kimmie (Bergl. Göſchen !. c. $. 176,), daß die auf dieſe ertheilten unrichtigen 
Antworten andere Folgen nach fich zugen als bei jenen u. bergl. m. , worüber 
zu vergleichen iſt Brakenhoöft im Archiv f. civil. Praxis Bd. 20. ©. 401 ff. 
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Gegentheil umſchlug, indem durch die Poſitionen und deren Be: 
antwortung erſt gerade weitläuftige Verhandlungen herbeigeführt 
wurden. 

Ganz befonders bemerkbar machte der Geiſt des canonifchen 
Rechts feinen Einfluß geltend auf die gewöhnlichften Speried der 
Deweisführung, die durch Eid und Zeugen unternommenen, welche 
feitvem eine fehr veränderte Natur annahmen. 

Erfteres brachte ganz einfach der Umſtand mit fih, daß die 
Anfichten der chriftlihen Eanoniften in mancher Hinficht von denen 
der heidnifchen Römer und Germanen abwichen. Den Zeugen: 
beweis anlangend, fo mag nur auf Folgendes hingewiefen werben: 

Während bei den Römern, alten Germanen und Anfangs 
auch bei den geiftlichen Gerichten die ftreitenden Theile bei der 
Zeugenvernehmung zugegen fein durften und das Recht hatten, 
erläuternde Kragen an die Zeugen zu richten‘), ließ dieſes bald bie 
Richtung des canonifchen Rechts, welcher die Präfenz der Parteien 
aus nahe liegenden Gründen nicht zufagte und felbft gefährlich er- 
ſcheinen mußte, nicht fernere) zu. Man war daher genoͤthigt 
einen, freilich Häglichen, Erſatz in den fchriftlich einzureichenden 
Artikeln und Interrogatorien der Parteien zu fehaffen, welches nicht 
felten ein eigenes, wieder durch neue proceffualifche Vorſchriften zu 
regelndes Verfahren über Zuläffigfeit jenes Surrogats im Ganzen 
oder Einzelnen nad) ſich ziehen mußte. Wie nun durch diefe ganze 
aus denn Gedanken des canonifchen Rechts entfprungene Einrid)- 
tung die Stellung des Richters und die ſich ihm bietende Gelegen- | 
heit zur Erforſchung der Wahrheit eine andere warb, und die ge- 
fundene Gewißheit ſich dabei immer mehr von materieller Wahrheit 
zu entfernen in Gefahr gerieth, diefes liegt fo Har zu Tage, daß 


a) Spangenberg im Archiv Banb 6. S.213. — Maurer, Geſchichte 
bes altgermanifchen Gerichtsverfahrens $. 23.71. 139. 
b) Bergl, Maurer, $. 221. 222. Bergl, au Tancreb L. III. c. 9. 
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es ohne weitere Rachweifung auch denen einleuchten muß, welche 
nicht mit dem Berfaffer Gelegenheit gehabt haben, aus prartifcher 
Erfahrung den Zeugenbeweis, wie er fih im geheimen und wie 
er fi im Öffentlichen Verfahren geftaltet, Tennen zu lernen und mit 
einander zu vergleichen, 


7. 


IL. Der Beweis Tann in einer zwiefachen Ordnung im Proceſſe 
vorkommen: entweder nämlich fo, daß eine Partei zugleich mit 
ihrer Behauptung diejelbe zu beweiſen unternimmt, oder fo, daß 
fie damit wartet, bis der Richter Beweis von ihr verlangt. Letz⸗ 
teres ift Regel im gemeinen heutigen Cwilproceß, und es iſt eine 
Forderung der Nothwendigkeit für ein zwedimäßig auf Grundlage 
der Berhandlungsmarime geordnetes Verfahren‘), daß eine Be: 
weisführung nicht eher gefordert werde, bis die Parteien fo ge: 
nügend Alles, was fie zum Angriffe oder zur Vertheivigung für 
bienlich halten, dem Richter vorgelegt haben, daß es ihm möglich, 
wird, den ganzen Stand ver gegenfeitigen Exflärungen und In» 
tentionen klar zu überfehen. Alle Handlungen, welche dazu bei- 
tragen , ihm dieſen Ueberblic zu verfchaffen, bilden ein vom Be: 
weifen fchon der Ratur der Sache nach") gefchievenes, ſ. g. „vor 


a) Freilich kennt der gemeine bürgerliche Proceß, wie wir ihn haben, auch 
eine f. g. antieipirte Beweisführung, indeß er begünftigt fie nicht. Wo fie vors 
kommt, erfcheint fle überhaupt als etwas Außerorbentliches, und deßhalb dürfen 
wir die Separation ber ſ. g. Beweisinſtanz gewiß eben fo richtig für die Regel 
aufehn, al6 den Umfland, daß in fummarifchen Proceſſen, mit denen wir e6 hier 
überall nicht zu thun haben, oft ein Beweis ſchon mit Anftellung der Klage ges 
fordert wird, außer Acht laſſen. 

b) Bergl. Mühlenbrudy, Eivilproceß $. 235, wo gezeigt wird, daß ein 
auf die Herfiellung des status causae et conlroversiae berechnetes, einleiten: 
des Berfahren allenthalben ſich findet, wo eine organifirte Juſtizverwaltung 
esiftire, wenn auch Schritte darin vorkommen, welche eine befondere Beweis: 
führung ganz unuöthig machen follen. Lebtere find keineswegs gleichbebeutend 
mit Beweishandlungen. 
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bereitendes Verfahren“, defien Beendigung durch einen vom Richter 
zu erfennenden förmlichen Actenfchluß*) angezeigt wird, worauf 
ein befonderes, die Baſis für das nun folgende lediglich mit der 
Beweisführung ſich beichäftigende Verfahren, vie ſ. g. Beweis⸗ 
inftanz, bildendes Erkenntniß abgegeben wird, welches die Beweis: 
laft, Gegenftand und Frift der Beweisführung beftimmt. Daß bei 
den Römern ſolche Trennung der Beweisinftanz von dem vorbe: 
reitenden Verfahren nicht Statt hatte”), daß weber die Berweislaft 
zum Voraus beftimmt“), noch eine Anordnung der Parteienvor- 
träge im heutigen Sinne beobachtet wurde, haben wir bereit6 oben 
erwähnt. Auch nach Aufhebung des ordo judiciorum privatorum 
mußten bie Parteien fich mit Bemweismitteln fo zeitig verfehen, daß 
fich der Beweis forberfamft an ihre Behauptungen anfchließen 
konnte‘), und mit den erften Vorträgen mehr oder weniger ver- 
bunden war?). 

Auch dem ranonifchen Rechte ift eine abgefonderte Beweis: 
inftanz unbefannt ; mögen auch einzelne Beftimmungen allerdings 
erkennen laffen, daß die Uebernahme von Beweifen nicht ganz von 


a) Im preußifchen Proceß, wo ber Richter der Partei ex officio helfen 
fann und muß, fällt diefer Actenfchluß weg, der status Causae et controv. 
wird aber unter Buziehung ber Barteien vor der wirklichen Aufnahme ber Bes 
weife erft feftgeftelll. S. Allgem. Ger. Ordnung. Tit. X $. 33. 36. 38«, 
Vergl. Mühlenbradi.c. Diefer status c. et cont. erfeht fo zu fagen das 
Interlocut. 

b) Diefes ergiebt fi) aus dem Zeugenverhör bei Symmachus, Lib. X 
epitom. 48, (Anhang zu Bethim. Hollweg.) 

c) Daß die Römer Beweisinterlocnte in unferm Sinue hatten, darf man 
nicht daraus fchließen, baf hin und wieder von BZiwifchenverfügnngen, welche 
Beweis von einer Partei verlangen, geredet if, Bergl. Betbmann=Holls 
wegl.c. ©. 265. 

d) Bergl. Zimmern. co. III. 8. 147. 

o) Gs blieb alfo beim Alten, wenn auch Ratt zweier Berfonen nur eine 
das Richtergefchäft verfah, ein Beweis, daß durch die frühere Trennung bes Ber: 
fahrens feine Scheibung des Brocefies in vorbereitenbes und Beweisverfahren 
geichaffen war. 
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der Willführ der Parteien abhängig gewefen fein dürfte‘), und bie 
Beweisführung in ein freilich fehr allgemein beftimmtes Proceß⸗ 
ftabium (die Zeit nach der Litlöconteftatien) verlegt worden ift, 
fo genügt doch das nicht, und fehlt e8 überhanpt an Beweiſen für 
die Annahme, daß das canonifche Recht, während es fonft jo haͤu⸗ 
fig und namentlich, was den Beweis anlangt, auf das römifche 
Rückſicht nimmt, in dieſer Hinfiht von Ihm abgewichen fein 
follte®). 

Ganz anders verhielt es fich mit dem Altern germanifchen 
Rechte, wie ed und der Sachfenfpiegel und Richtſteig zum Land⸗ 
rechte mittheilen, Wir erkennen bier wieder die Richtigkeit unferer 
oben ganz allgemein hingeworfenen Bemerkung, daß fi in den 
germanischen Urtheilen ein gefeßgeberifches Element nicht verfennen 
läßt, und machen daran nunmehr die bereits oben -verfprochene 
Anwendung. (Bergl. ©. 15, Note a.) 

Die Urtheile find nach) dem Inhalte jener altfächfifchen Qnel⸗ 
len Antworten auf Fragen, welche die Bartei dem Gerichte vor: 
legte. Die meiften Urtheile lauteten auf Beweis, — freilic, Feines> 
wegs alle. In Form einer Suggeſtivfrage ftellte Die Bartei einen 
Satz des objertiven Rechts auf in der Abficht, daß das Gericht Ihn 
beftätigen und fle zu dem von ihr offerirten Beweiſe feiner An: 
wendbarfeit auf den vorliegenden Ball laſſen follte‘). Zu dieſem 


8) 3. B. c. 1. 2. 5. Xut Iite non cont. —c.9 X 2. 19. 

b) Bir fommen darauf zurück und werben zeigen, weßhalb Interlochte im 
tömifchen und canonifchen Rechte entbehrt werben konnten. Vergl. Mitter: 
maier im Archiv IS. 123. 

c) Der Bortrag der Bartei enthielt oft Thatfachen, oft auch nur Rechte- 
verhältniffe, indem fie kurzweg Schuld oder Nichtſchuld, Cigenihum, Erbrecht 
n.f. w. behauptete. Hänel (Beweisſyſtem des Sachfenfpiegele S. 9) hat 
nenerlich behauptet, „Ieviglich auf die Behauptung des Rechts Hin, ohne daß 
ber Richter in den Stand gefeßt worden zu beurtheilen, ob Thatfachen angeführt 
werden föunen, die das Mecht zu begründen vermögen, fei das Recht zuerkannt 
und die Crecution verflattel”, und biefee durch Beifpiele ans ben Quellen bes 
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Beweiſe zu fommen, war nun das Hauptfiteben der Partei, denn 
wenn et gelang, war — well es einen Gegenbeweis nicht gab") — 
ihr Proceß gewonnen , die Beweismittel waren fo einfach, das 
Urtheil über das Beweisrefultat fo leicht zu finden, fo ganz von 
felbft fich ergebend, daß meiſtens folches vom Berichte gar nicht 
gefällt wurde, wenn aud das Beweiserkenntniß von den Folgen 
der ge: oder mißlungenen Beweisführung gar nichts fagte®). 

Aus dem Gefagten ergiebt fih, daß allemal, wo man ohne 
Beweis überhaupt nicht fertig werden Fonnte, auch das Beweis⸗ 
urtheil unentbehrlich war. Denn in ihm liegt ja gezeigtermaßen 
„ver Schwerpunft des ganzen Proceſſes“, es ift meiftens das ein⸗ 
zige überhaupt ergebende Urtheil, welches nicht, wie ein römifch 
rechtliches Erfenntniß, facta unter das Geſetz ſubſumirt, fondern 
erft einen Rechtsfag aufftellt. Diefes einem Rechtsfate vergleich: 
bare Urtheit ift daher, ſobald es aus irgend weldhen Grunde durch 
„Schelten“ nicht mehr angefochten werben kann, in dem Grade 
unabaͤnderlich, daß e8 für den ganzen fernern Gang des Proceſſes 
die Richtſchnur bildet. Es kann nichts mehr gefchehen, veflen nicht 
bereit8 im Beweisurtheil gedacht iſt, von einem Nachbringen 
folcher Beweife und überhaupt Rechtsbehelfe, worauf fich die Par⸗ 


wiefen. Dergl. Richifl. des Laubrechts S, wo ber Borfprecher des auf Bes 
zahlung einer Geldſchuld Beklagten die Frage flellt: „Unſchuldig fecht he ſick, 
dat he N. (dem Kläger) icht fehulbich ſy, unde biddet eines Ordels: eft he ie 
eme icht neger tho untgande fy , wen am yenne ſy over tho gande”? Das Bes 
weisurtheil lautet nun: „So vint me: he fy is neger th untganbe”. 

a) Bergl. ©. 40. 

b) Bergl, über bie Beweismittel dieſer Zeit das weiter unten Bemerkte und 
Blandl.c. S. 55. „Zunächft war bei der Körmlichkeit der Beweiſe jener Zeit 
dem GErmeſſen bes Gerichte in der Beurtheilung des Inhalts derſelben faft gar Fein 
Spielraum gelaffen. Es fragte ſich nur: ift geſchworen ober nicht ; find bie mit 
dem Barteieneive zufammenflimmeunen Zeugeneide geleiftet oder nicht; weiß 
das Bericht den behaupteten Umftand oder nicht. Diefe einfachen Alternativen 
ergaben daun von ſelbſt auf rund bes Beweisurtheile das Euduriheil,“ 
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tel nicht fchon vor dem Beweisurtheile berufen hat, kann gar Feine 
Rede mehr fein, um fo weniger, als der Werth der angebotenen 
Beweiſe oft weientlich auf die Vertheilung der Beweisführerrolle 
influirte, mithin der anzuwendenden Mittel dann im Urtheile ges 
dacht ward. Scharfe Trennung alfo zweier Perioden, in welche ver 
ganze Proreß zerfällt! Wir haben ein vorbereitendes und Beweis: 
verfahren, und nicht mit Unrecht bat man neuerlich hierin den⸗ 
jelben leitenden Gedanken erblidt, ven wir 5. 3. T. mit dem Aus» 
brude der Eventualmarime bezeichnen), worauf wir gleich näher 
bineingehen werben. 

Mit dem Eindringen des fremden Rechts treten die gefchll- 
derten Eigenthümlichfeiten des germanifchen Proceſſes meiftentheils 
In den Hintergrund, ohne jedoch aus allen deutfchen Gerichten ver: 
bannt zu fein. (Bergl. ©. 35 ff.) 

Obgleich die Grundfäge des fremden Rechts nicht durchweg 
in ihrer reinen Geftalt Eingang fanden, fondern „in der zum 
Theil durch Mißverſtaͤndniß, zum Theil abfichtlih umgebilde- 
ten Form, welche ihnen das Rechtsleben der romanifchen Län- 
der im Mittelalter, namentlich in Italien aufgebrüdt hat’)*, fo 
ik doch der Character des römifchen in den durch germanifche 
Anfhauungen beeinflußten Säben entfchieven vorwiegend ge: 
blieben. Ganz befonverd gilt diefes von der Beweisführung. 
Stellung und Urtheil des Richters‘), Rollenvertheilung in der 


a) Um das Gefährliche der mit dem Schluffe der erften Periode eintretens 
den Praͤcluſion zu befeitigen, hatte man bie Regel eingeführt, die Partei vor 
dem Urtheile zu fragen, ob fie mit ihres Borfprechers Vortrage einverflanden 
fei, und es war gebräuchlich, daß die Partei einen zweiten Beiftand zu dem Ende 
ju30g, damit er auf etwaige Fehler des Vorſprechers achte, um fie noch vor dem Urs 
fheile verbeffern zu können. Vgl. Planck S. 37. „Die Bejawortung des lübfchen 
Rechis hängt hiermit auf das engfle zufammen. Michelfen, Oberhof S. XV.” 

b) Bland ©. 127. 

c) Es iR nicht mehr die Berfammlung der Genoſſen, auch nicht der als 
deren Repräfentanten erfcheinenden Schöffen, die das Recht findet, was 
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Deweisführung, Beweismittel, Möglichkeit eines Gegenbeweifes, 
— alles dieſes entſcheidet ſich nach römifchrechtlichen Begriffen. 
Trotz des bie und da bemerfbaren Beftrebens der Theoretifer, bie 
procefiualifchen Handlungen in beftimmte Abfchnitte zu bringen, 
wurde Beflagter, wie bei den Römern, keineswegs mit dem Bor: 
trage feiner Einreden in ein beftinmtes Proceßſtadium gebannt, 
das Beweisverfahren folglich auch nicht von einem worbereitenden 
getrennt, die Beweismittel wurden mithin in willführlicher Folge 
vorgelegt und benugt, das Bedürfniß eined Beweisurtheild lag 
nach dem allen fo wenig vor al int reinen römifchen Proceſſe. 
Die frühern Reichsgeſetze haben etwas erheblich Veraͤndertes 
in diefer Beziehung nicht gefchaffen. So fehr fich in ihnen das 
Streben nad) einem Verfahren bemerflich macht, welches dem als 
Folge eines Mangels beftimmter Anordnung der Parteienvorträge 
bereitö von dem römifchen und canonifchen Rechte (cfr. L. 12. 13. 
C. 8. 36. 1.408. 3. D. 3. 3. L. 508. 2.L. 52.D. 5.1. c.4 
X 2. 25.) erfannten Verſchleife der Proceffe vorbeugen follte, 
brachten gleihwohl die darauf berechneten Beftimmungen die ge: 
hoffte Abhülfe nicht. Man konnte ſich nicht entfchließen das bie: 
herige, in der Hauptſache noch immer mit dem römiſchen und ca= 
nonifhen Berfahren barmonirende Procediren“) (Bergl. Linde 
im Archiv Band 12, ©, 3) völlig aufzugeben, man fuchte durch 


— 


durch den Richter verfündet wird. Die politifche Entwidelung Deuntſchlands 
bat veranlaßt, daß die Handhabung der Juſtiz in ihrem ganzen Umfange 
als Attribut der Regierung betrachtet wird, zwar giebt es noch einen, aber fehr 
ſcheinbaren Iinterfchied zwifchen Richtern und Beifipern, biefe haben ſich in 
Deamte der Regierung verwandelt, ftatt Bolferepräfentanten zu fein, von der 
Regierung ernannt und Namens ihrer das Urtheil nad) beftehenden Rechtsſätzen 
fprechend, nicht etwa folche findend, während der Richter an ihrer Thätigfeit 
Theil nimmt. Sie alle bilden mit ihm ein Collegium, in welchem jevem 
Mitgliede gleiches Stimmrecht zufteht, dem Richter aber gewifle auf die ihm 
obliegende Direction bezugliche Vorrechte gebühren. Vergl. Pland, 162. 153. 
a) Vergl. oben ©. 26. ff. 
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allerlei Mittel den Schaden zu heben ‚ anftatt ihn, wie das erfor- 
derlich gewejen wäre, von Grund weg auszufchneiden; inſonder⸗ 
heit fonnte, fo lange das ſ. g. articulirte Berfahren in Deutſch⸗ 
land galt, eine Aenderung des beftehenden Zuſtandes nicht erreicht 
werben"). Der jüngfte Reichsabſchied fchaffte Die Artikel zwar 
fat gänzlich ab, begünftigt aber noch ein Verfahren, welches ſich 
an Beweisinterlocute nicht bindet?). Kurz vor feinem Erſcheinen 
hatte eine Stimme der zur Berbefferung des Juſtizweſens angeord> 
neten Reichsdeputation bereit darauf hingewiefen, daß man bie- 
ber vergeblich darin Hülfe gefucht, wenn man gleich mit dem erften 
Lihelle den Beweis anzutreten befohlen, indem jenes Botum‘) fehr 
rihtig bemerft, daß wenn Jemand probationes fordere, diefe oft 
zugelafien werben che und bevor man gewiß wifle, ob es deren 
aud) wirklich bevürfe, und ob der cardo negotii in dem, was zu 
probiren unternommen werde, beftehe oder nicht; — — — es finde 
füch oft bei der Relation, daß durch fo viele rotulos, probationes 
u. |. mw. dasjenige nicht erhalten oder bewiefen werde, worin das 


a) Bergl, Mühlenbruc, Civilproceß $. 41. — Der Beweis wurbe 
felten (ausnahınsweife) vom Richter feftgeftellt (vgl. Cichhorn, deutſche 
Staates und Rechtsgefchichte $. 160, K. 8.461, IV.) ; von der Ritisconteftation 
an wurbe eine Reihe von Schriften gewechfelt, deren Inhalt in einzelnen ges 
trennten Sägen — |. g. Artifeln — befand, nach deren Einreichung mußten 
die Barteien, welche vorgängig den Gefährbeeid gefchworen hatten, fich gegen- 
feitig antworten, und was dann nicht zugeſtanden war, übernahm die Bartei zu 
beweiſen. Nach dem Beweisverfahren erfolgte ver Beſchluß der Parteien zum 
Urtheil, wodurch erft die Aufftellung neuer Binreden und regelmäßig auch erſt 
ber Gebrauch neuer Beweismittel aufgegeben wurbe, in welchen beiden Bes 
ziehnngen nicht felten, um dem andern Theile den Streit zu erfehweren, von 
einer Bartei recht abſichtlich („roider ir eygen gewiffen“) das Maaß überfchrite 
tm wurde. ©. audı Terminäns ©. 198 abgebrudt bei Cichhorn 1. c. 
not. p. 

b) Bergl. Mühlenbruch $. 289. — J. R. NR F. 50. Bland.c. 
6. 194 — ©. 208. . 

e) Braunfhweig- Wolfenbüttel gab diefes ab, S. Neurode, 
pragmat, Erläuterung des j. R. A. Jena 1762 ©, 161, 
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rechte xoe vousvoy ftede, ſondern der Richter alsdann erſt, wenn 
ſchon lange geftritten, den Parteien auferlegen müfle, was zu pro⸗ 
biren fei. 

Endlich, aber erft nad) und nach, verfiel man zum Segen des 
rechtfuchenden Publicums darauf, jenes Princip zur ſtricten Durch: 
führung zu bringen‘), welches man mit dem dafür erfundenen 
Kamen der Eventualmarime zu bezeichnen pflegt, und darin 
beftebt, daß alle concurrenten Proceßhandlungen derfelben Streit: 
ſache auf einmal vorgenommen und möglichft zugleich vollendet 
werden, fobald nad Ordnung des Berfahrens die Reihe fie trifft 
und ihre Verhandlung dann ſchon mögli iſt, wenngleich nur 
eventueller Gebrauch von ihnen fidh erwarten läßt®). 

Auf die Geftaltung des Beweisverfahrens mußte diefes von 
erheblicher Einwirkung fein. I. Alle Beweife find in Gemaͤßheit 
diefes Principe möglichft gleichzeitig anzutreten und auszuführen, 
ebenfo ift möglichft auf einmal über ihr Ergebniß zu urtheilen. 
Diefes kann erfl dann gefchehen, wenn die Parteien ſich gegenfeitig 
vollfonmen ausgefprochen haben, denn erft dann läßt ſich über: 
fehen, was etwa zugeflanden, was geleugnet iſt, und worauf es 
beim Beweife anfommt. Die Rothwendigfeit der Trennung eines 
lediglich hierauf berechneten Verfahrens, des f. g. vorbereiten- 
den, von einer befondern Beweisinftanz ergiebt ſich hiernad) von 


a) Die Anfänge diefes dem fächfifchen Rechte emtlchuten Grundſatzes (S. 
Schweiger, ſächſ. Proc. ©. 129) finden ſich fchon im R. U. von 1570 
$. 89-92. Dig. Abſch. v. 1600 8. 117—120 und j.R. 4. 5.37. 40.45. 70, 

Seine fpätere Geſtaltung iſt ein Prodnuct der Doctrin im Vereine mit der 
Praxis. S. Linde im Archiv Bo. 12. ©. I und Seuffert’s Archiv Br. 2. 
Mr. 340, 

b) Bergl. Linde, Eivilproceß 5. 144. — Albrecht fegt in feiner gründ⸗ 
lichen Monographie das Weien des Eventualprincins darin, „baß auf jeder 
einzelnen Stufe des Bortfchreitene die fämmtlichen concurrirenden Handlungen 
beider Parteien cumulirt werben müflen“, 
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felbft‘). Da es indeß kommen Tann, daß eine Partei über das, 
was geftanden ift oder nicht, andere denkt als die Gegenpartei, 
und beide vielleicht wieder ander6 als der Richter, oder baß ein 
ftrettender Theil Beweife zu unternehmen verfäumt,, die zu führen 
ibm obliegt, er aber gar nicht für nöthig ober deren Erbringung er 
für Sache des Gegners gehalten hat, fo muß In der einen wie in 
der andern Beziehung eine fefte Baſis für die Beweishandlungen 
gegeben fein, damit nicht relevante Dinge unaufgeflärt bleiben und 
die Sache zu Ungunften einer unſchuldigen Partei entſchieden 
werde, welche in Anftellung der PBrobatorialhandlungen einen Miß⸗ 
griff gethan hat’). Die unabweislicge Forderung einer im Sinne 
der Billigfelt erfolgenden Durchführung des Eventualpeincips if 
daher die Abgabe eines die Beweisinſtanz eröffnenden, die ganze 
Beweisfrage genau regulirenden richterlichen Beſcheides ). 
Dergleichen Verfügungen nennen wir Bemweisinterlo: 
cute. Diefelben find Feineswegs für bloß proceßleitende Decrete 
anzufehen, fie fielen fich vielmehr als bedingte Endurtheile dar, 
weil aus der bloßen Auflage eines Beweiſes ſelbſtredend hervor⸗ 


a) Bine Ausnahme findet — abgefehen von den hier nicht in Betracht 
kommenden fummarifchen Proceſſen — Statt in Anfehung der, übrigens fels 
tener vorkommenden forideclinateriſchen Einreden. Bergl. Bayer, Proc. Aufl. S 
©. 655. 

b) Die Frage, wer beweifen muß und was er zu beweifen hat, ift bei dem 
Zuflande unfers gemeinen Rechts eine fo fehr eontroverſe, daß oft eben fo 
viele runde für die eine ale für die andere Entſcheidung berfelben ſprechen, 
und es daher nicht felten der Partei zu feinem Borwurfe gelangen faun, wenn 
fe vorkommenden Falles diefe Frage anders beantwortet ale der Rilter. Ge 
rechtfertigt fich die Forderung des befondern Beweisurtheils daraus, daß der 
Richter, wenn er im Enderkenntniſſe eine Bartei wegen nicht geführten Beweifes 
für fachfällig erHärt, doch immer fagen müßte, daß, inwiefern, unb warum bie 
Bartei hätte beweiſen müſſen. 

c) Daraus, daß die Römer und Gansniften ber Cventualmaxime fremb 
blieben, erflärt es fih, daß fie auch unfere Beweisinterlocute nicht faunien, 

Langenbeck, Beweisführung. 3 
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leuchtet, daß von dem Erbringen des geforderten Nachweiſes der 
Sieg‘) der damit belafteten Partei abhängen folle, mag dieſes 
gleichwohl nicht, wie e8 regelmäßig gefchehen follte, beſonders aus⸗ 
gefprochen fein®). 

Auch als eine nothwendige Folge der Verhandluingsmarime in 
dem Grade der Durchführung, wie er fi h. 3. T. bemerflidh 
macht, läßt ſich die Nothwendigkeit folcher Interlocute darftellen. 
Wo der Richter ex officio zugreifen darf, wenn Die Bartei Mangel 
an Umſicht und Thätigfeit in Erbringung der Beweiſe zeigt, wo 
er fogar, ohne von der Partei darum gebeten zu fein, Alles in den 
Kreis feiner Erwägung ziehen muß, von dem er annehmen darf, 
daß ed zur Aufklärung des eigentlidhen Sachverhalts beitragen 
wird, und von dem er nach Lage der Sache ohne Zuthun der Par⸗ 
tei ſich Kunde verfchaffen kann; wo vielleicht gar eine Art Berein- 
barung unter den Parteien und dem Richter über das, was als 
noch ungewiß anzunehmen‘), vorfommt ; — da thut e8 nicht nöthig 
den Parteien deutlich das Ziel zu zeigen, zu dem fie durch ihre 
Beweishandblungen gelangen follen. Wo fie dagegen ganz auf ſich 
angewiefen find, darf ihnen wenigftens derjenige Halt nicht fehlen, 
der ihnen, ohne dem Verhandlungsprincipe gefährlich zu werben, 
durch ‚Herftellung einer in's Detail eingehenden Baſis ihrer Ber 
weishandlungen im Beweisintetlocute geboten werden fann. 

Freilich iſt im j. R.A. die Nothwendigkeit der Beweisurtheile 
keineswegs ausgeſprochen, im Gegentheil darf man mit Mühlen: 
bruch (Proc. $. 289.) fagen, daß die $$. 35 und 39 dieſes 
Reichsgeſetzes ein von Beweisinterlocuten an ſich unabhängiges 


8) Wenn auch nur in Anfehung eines Theile der Streitſache. 

b) Der interloquirende Richter giebt zu erfennen, daß er endlich fo ober 
fo entfchieden haben würde, wenn das zum Beweife Verſtellte ſchon jebt ge⸗ 
wiß wäre. 

c) Bergl. Breußifche Allgem, Gerichts-Ordnung lit. X $. 15. 
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Berfahren begünftigen‘); ebenfowenig finden wir im j. R. 4. 
eine Trennung der vorbereitenden und Beweisperiode, nur Der 
Grund dazu ift in dieſem Geſetze gelegt, das Beduͤrfniß mußte ge- 
ſchildertermaßen auf das eine wie auf das andere führen, wozu 
noch ein äußerer Umftand wefentlich förderlich ward: 

Es darf als befannt vorausgefegt werden, welchen Einfluß 
auf die Ausbildung des gemeinen bürgerlichen Proceſſes in Deutfch- 
land die Legislation der einzelnen deutfchen Territorien ausgeübt 
hat. Manche bewährte ſich darımter fo trefflih und practiſch 
brauchbar, daß ihr Werth auch außerhalb des von ihr beherrfchten 
Territorii anerkannt wurde, und fogar auf die Reichsgeſetzgebung 
einwirfte, wozu der Umftand fehr natürlich mit beitrug, daß die 
reichsſtaͤndiſchen Gefandten dasjenige, was fie in Ihrem Vaterlande 
bewährt gefunden hatten, bei den Berathungen über neue Ptoceß⸗ 
gefeße auf den Reichötagen zur Geltung zu bringen bemüht waren. 

Unter den Particulargefeggebungen ragt die fächftfche be: 
deutend hervor. In ihr madıt fich ein confervatives Element, ein 
Zefthalten an den urfprünglich deutfchen Principien vorzugsweiſe 
bemerkbar, fie hält, fo zu fagen, der dem fremden Rechte am meiften 
huldigenden €. G. O. von 1555 das Widerſpiel. Anfänglich 
warb der letztern bei diefer Reaction der Sieg, weil mit ihr bie 
Wiffenfhaft Hand in Hand ging, fobald legtere von ihr abfiel, 
was fid) im 18. Jahrhunderte recht deutlich zeigte, gewann das 
ſaͤchſtſche Recht in vieler Hinficht das Uebergewicht. In den 
fhäßensweriben Arbeiten unferer neueren Proreffualiften find bie 


8) Deutlicher wird dieſes Durch das ber Abfaffung unfers Geſetzes vorauf⸗ 
gegangene Gutachten bes Reichs-⸗Cammergerichts v. 15. Oct. 1644, in welchem 
es geradezu heißt: „Dem Kläger ſei um fein ſelbſt Beſtens willen wohl zu vers 
gönnen, in primo termino feine probatoria — — — einzubringen — — ges 
falten einem jeden diefer Weg nicht nur an die Hand zu geben, ſondern auch zu 
perfuadiren wäre. Ob es aber durchaus alfo zu flatuiren, und bem Kläger 
praecise anzubefehlen, trügen wir bannen hero Bedenkens.“ 

3° 
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Gründe diefer Reaction und ihres Ausgangs fehr anfchanlich ge: 
macht”). Es wird und gezeigt, wie einestheild bei der geographi- 
fchen Lage der den Rorboften von Deutfchland einnehmenven, alfo . 
den von Süden und Welten ber auf Deutfchland einfteömenben 
fremden Recht und Wiſſenſchaft am wenigften nahe und bequem 
gelegenen fächlifchen Länder, anderntheils bei der ſelbſtſtaͤndigen, 
vom Katfer unabhängigen politifchen und religiöfen Stellung der 
ſaͤchſiſchen Fürſten eine Abneigung gegen alle fremdrechtlichen, ro⸗ 
maniſchen Snftitutionen fich bilden und thatfächlich hervortreten 
mußte, — wie bei diefer Lage der Dinge namentlich Churfachfen, 
durch feine politifche Macht und Stellung zum Borbilde vieler 
deutſcher Länder und Fürften emporgehoben, zum Mittelpunft der 
Dppofition Deutfchen Rechtselements wurde, um den Alles, was 
dem von Italien Kommenden abhold, ſich zu fchaaren getrieben 
ward, — wie endlich der Sieg des fächftfchen Procefies dadurch in 
vielen Punkten entfchieden wurde, daß auf fächfifchen Hochichulen 
die Proceßtheorie im Sinne des ſaͤchſiſchen Rechts gelehrt und von 
den zahlreichen, aus allen Gegenden Deutſchlands herbeiſtroͤmen⸗ 
ben Schülern die alfo vorgetragenen Anfichten in Die Heimath mit- 
genommen wurden, 

Das fächfifche Proregrecht hat eine fehr beftimmte Geſtalt 
durch Die von Churfuͤrſt Auguſt J. 1572 publicirten, zuvor von den 
Facultaͤten und Schoͤppenſtühlen feines Landes begutachteten Vers 
ordnungen und Conſtitutionen und die darauf geſtützte Proceß⸗ 
und Gerichtsordnung Joh. Georgs J. v. 1622 erhalten. Das 
alte Sachſenrecht, wie es die Rechtsbücher des Mittelalters uns 
berichten, iſt in beiden unverkennbar, und eniſchieden hielten bie 





a) Borallen ift in dieſer Beziehung wieder auf Pland’6 „Beiweisuribeil* 
(S. 147 ff.) zu verweifen. &. auch Mäler, Gefchichte und Perfaffung ber 
Rechtspflege und Proreßform bei den alten Deutfchen und Sachen, (Leipzig 
1790.) $. 32. 38. 55. 60. 
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zur Zeit der Entflehung der Proceßordnung von 1822 (die wir 
mit ihrem oulgären Ramen ber „alten“ von nun an begeichnen wol⸗ 
len) lebenden Juriſten und fpätern Gommentatoren‘), an dem oben 
mitgetheilten altfächfifchen Principe!) feſt, daß ver Richter von der 
Partei den Beweis forvere‘), eine freiwillige Uebernahme (Antici- 
pation) vor dem deöfalligen Urtheile regelmäßig nicht Statt finde‘), 
fondern die Partei lediglich in einem nicht artikulirten Libelle 
ihre Sache dem Richter furz vortragen‘) und ihn dadurch in den 
Stand ſetzen folle, auf Beweis interloquiren zu fönnen. Die f. g. 
proceghindernden Einreden müflen fofort quide fein‘). 


a) Conf. Lud. Gunth. Martini, comment. for. in Joan. Georgi 
ord. proc. jud. Dresdae 1696. p. 835. S. au Rote d. 

b) Vergl. oben S. 27. 28. 

c) Bergl. Sachfenfpiegel II, 18. Plandi.c. ©. 200. Leyser spec. 
258. med. I. 

d) Conf, Joan. Golfr. Schaumburg, princip. prax. jurid. pag. 
346. ‚‚Probatio est actus judicialis per senteutiaminjunctug.' — 
„Certe in Saxonia, qui probationem intempestive.offert, nihil agit, 
sed interloquitur nihilosecius judex.‘‘ — $. 1 tit, 20 der alten 
3. O. „Ein jeglich Barth, welchem Beweifung auferlegt, follw. f. w.“ 
Nur ausnahmeweife wird Antieipation zugelaffen, (vgl. til. 27 der alten P. O. 
„e8 fei denn, daß er (der Kläger) deſſen erhebliche und rechtmäßige Mrfachen 
habe, als wann die Zeugen mit forglicher Krankheit oder hohem Alter beladen, 
ober an einen anbern enilegenen Orth zu ziehen, ober fonft ferner zu verreiſen 
fürhabens , oder auch wenn er etwa feine Klage anzuftellen verhindert würde, 
und berowegen feinen Beweis in bie Länge verfchieben müßte. Bin Beflagter aber 
n. f. w.), aub auch das neue fächfifche Broceßrecht Hält an dem Auferlegen bes Be- 
weifes feſt. Vergl. Schweiger Sächf. bürgerl, Broc. 5.13. „Die Theorie des 
fächfifchen Procefies zeichnet fih aus — — — durch genauere und feftere Son 
derung bes erfien Berfahrene von dem Beweisverfahren im ordentlichen Pros 
ceffe. Bin antieipirter Beweis ifl Dem ſachſiſchen Proceßgange nach unzuläffig.” 

e) Vergl. fit. 5 der alten P. DO. „Die Clag-Libell follen nicht articulirt, 
fondern wie bishero inunfern Landen bräuchlich geivefen, mit kurker 
erzehlung der Geſchicht, förmlich und fchließlich fürbraht — werden.” — 
Auch in diefer Unguläffigfeit der durch die Banoniften veranlaßten Artikel 
(vergl. oben ©. 23. 24) offenbart ſich da® Widerſtreben gegen romaniſche In⸗ 
Rituten. 

N Vergl. til, 11-der alten P. O. „Es wehren dann ber gleichen Excep- 
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Unfere Behauptung dagegen, daß ein Beweisurtheil, wenn 
es vollfommen feinen Zwed erfüllen fol, ven Beweisfag genau 
formuliten müffe, läßt ſich durch das fächfifche Procegrecht nicht 
unterflügen, die von dem größten Theile der Theoretifer und Prak⸗ 
tifer anerfannte Rothwendigfeit einer ſolchen Einrichtung des Be⸗ 
weisinterlocuts hat nur die aus der Verhandlungs: und Eventual: 
marime, Natur der Sache und Gerichtsgebrauch entnommenen 
Argumente für ſich. 

II. Unfer heutiger gemeiner Eivilproceß zeichnet fich befon- 
derd auch durch das Beſtreben aus, eine möglichfte Gleichheit ber 
Parteirollen herzuftellen. Der allbekannte Satz: ‚‚audiatur et 
altera pars‘‘ fommt nicht bloß in der Weife zur Anwendung, daß 
jedem ftreitenden Theil auf jede Behauptung des andern mit ja! 
oder nein! ſich zu erflären Gelegenheit gegeben, daß ihm ferner 
erlaubt wird zur Verhinderung der rechtlichen Wirkung jenfeitiger, 
nicht zu leugnender oder ald gewiß anzunehmender Behauptungen 
felbftftändige Gegenbehauptungen aufzuftellen und fie, foweit 
nöthig, zu beweifen, ſondern e8 wird auch jenem Theile geftattet, 
das Gelingen eines vom Gegner unternommenen Beweiſes auf 
dirertem Wege zu hintertreiben. Diefe letztgedachte Thätigkeit wird 
als directe Gegenbeweisführung bezeichnet, während man die Füh⸗ 
rung des Beweiſes jener vorhin erwähnten felbftftändigen Gegen: 
behauptungen den indirerten Gegenbeweis zu nennen pflegt. Letz⸗ 
tere Art ift überall von der Ausübung einer geregelten Jurisdiction 
nicht ausgefchloflen zu denken, und darum zu allen Zeiten, wo es 
eine folche gegeben hat, bemerkbar, Nicht fo allgemein läßt ſich 


— 





tiones impedientes litis ingressum,, welche ohn fernere Ausführung alsbald 
in continenti, aus probueirten Original:Acten und Urkunden, oder bes Gegen⸗ 
theils eignen Beläntnüß dargebracht werben koͤnnten, ale wann einer vorzu⸗ 
wenden, es weren die Sachen darumb igt Beflaget, allbereit durch vorgegan⸗ 
genen Cyd oder Rechtlich Erkaͤntnüß erörtert u. |. w.” = 
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das vom directen Gegenbeweiſe jagen, vielmehr zeigen, daß er in 
fruͤhern Zeiten hin und wieder entweber ganz außer Gebrauch oder 
in der Anwendung mehr oder minder befchränft geweſen ift. 

Die Streitfrage, ob Die Römer einen Gegenbeweis gekannt 
haben, wird von ven Reuern mit Recht für eine Wortflauberei er: 
Härt, indem, um die Frage im Allgemeinen bejahen zu können, es 
nur nöthig iſt, auf die zahlreichen Geſetzesſtellen“) zu fehen, weldye 
von dem Beweife deſſen reden, was wir mit dem Ausdrude des 
indirerten Gegenbeweiles bezeichnen, in Anſehung des birecten 
aber nicht vergefien werben darf, baß bei ver gewöhnlichften Be: 
weisart, der durch Zeugen unternommenen naͤmlich, ohne Zweifel 
es dem Gegner des Beweisführerd erlaubt war, an den in feiner 
Gegenwart verhörten Zeugen Fragen zu richten"), wonurd das - 
Gegentheil von dem eruirt werben follte, was ohne Die der Abſicht 
des Fragenden entfprechende Antwort des Zeugen nad) feiner be⸗ 
reits abgegebenen Depofition würde angenommen fein, indem 
3: B. die Frage auf Thatfachen gerichtet wurde, mit denen bie 
Wahrheit ſolcher Depofition ſich nicht vereinigen ließ. 

Desgleichen reden vie Beftimmungen des canonifchen Rechts 
von der Gegenbeweisführung‘). 

Indeß hier wie im römifchen Rechte find die Brincipien über 
den directen Gegenbeweis nicht bis zu dem Grade der Ausbildung 
gebiehen, zu welchem der Gerichtögebraudy unter firenger Beobach⸗ 
tung der Berhandlungs- und Eventual:Marime das Inftitut fpäter 


a) 3. ®. L. 19 C. de prob. L. 9 C. de except. L. 1 D. de except. 
L. 19 pr. D. de prob. Eben weil der f. g. indirecte Gegenbeweis fein eigenes 
Thema bat, ganz felbfifländig dafteht, haben ihn Manche ale Hauptbeweis be⸗ 
trachtet, z. B. Gens ler im Archiv B. 4. ©. 285, der ihn einen Hauptbeweis 
im metaphufifchen Sinne nennt. 

b) Beargl. Spangenberg im Archiv VI. Mr. 11. Wernher lect. 
comm. p. Il. p. 237. — Nov. 90 c. 7 und 9. 

c) 3 3. c. 17. 25. 38. 49. X de test. c. 6 X de prob. 
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gebracht hat. Denn wo zu jeder Zeit noch bewiefen werben kann, 
wo die Rolle des Beweisführers gar nicht von vorn herein und 
nicht den Behauptungen der Parteien gemäß vom Richter feftgeftellt 
ift, da wird Gegenbeweis vom Hauptbeweiſe nicht ſcharf gefondert 
vorkommen. 

Das deutſche Recht kannte einen Gegenbeweis im Sinne ded 
directen, wie er jetzt vorkommt, überhaupt nicht. Dieſe Erſchei⸗ 
nung erklaͤrt ſich daraus, daß die Parteien mit der Behauptung 
eines Rechts die Angabe der Beweismittel verbinden mußten, und 
in der Regel der angenriffene Theil, d. b. ver ein Recht zu ver: 
lieren im Begriffe fland, zum Bewelfe Fam, voraudgefeßt, daß 
nicht der Gegner ein beſſetes) Beweismittel vorzubringen ver⸗ 

> mochte. Da nad) Feftftellung der Rolle des Beweisführers auf 
die Angabe anderer Baveismittel feine Rüdficht genommen wurde, 
fo konnte natürlich von einem Gegenbeweife feine Rede mehr fein, 





—— 


a) Die obenerwähnten Ordalien famen bereits früh mehr und mehr außer 
Gebrauch, und felbft als fie noch zur Anwendung gebracht werben burften, 
mochte fi} wohl Jemand nicht mehr gern dazu verſtehn, ba der zweifelhafte 
Ausgang der Procebur gewiß immer mehr einleuchtete, je mehr eine vernünftige 
Anfchauung ben blinden Glauben verdrängte. Die Bottesurthrile werben zwar 
im S.fpiegel noch angeführt, aber wohl mehr als Erinnerung an die Vorzeit 
(vgl. BPland |, co. Cap. 1.8.5 11. ©. 38, not. 1.). Man kam auf natürs 
fichere Ausiwege, man unterfchieb folgende Beweismittel : 

1) die leibliche Beweiſung, die in der unmittelbaren Sinneswahr- 
nehmung der Michter beftand, wie unfere Dcularinfpection. 

2) das Berichtsgeugniß, d. 5. die unter Beiflimmung Biniger aus 
der Gerichtsverſammlung abgegebene Berficherung des Richters über das, was 
früher vor verfammeltem Werichte gefchehen war. 

3) die eidliche Beſtärkung einer Behauptung, die in bebeutenderen 
Sachen durch den oben befprochenen Beitritt von Gideshelfern qualiflcirt wer 
den mußte. 

Die beiden zuerft gepachten Beweismittel wurden für beſſer gehalten, waren 
aber der Ratur der Sache nach auch gewiß feltener vorhanden, Man vergleiche 
über das Ganze die interefiante und bie Sache in's Klare febende Erörterung 
bei Planck. c. Möfchnitt 1, Cap. 1.5.5. 


\ 
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Dazu kommt nun noch, daß die Beweisführung nicht als eine Lafi, 
vielmehr als ein Recht angefehen ward, welches dem angenriffenen 
Theil, auf den ußfere Vorfahren eine fo natürliche Rüdficht nah⸗ 
men, vorzug ſweiſe zugeftanden wurde‘). 

Das fi) in den deutfchen Proceß auch mehr und mehr ver 
Gegenbeweis Eingang verfhaffte, folgt theild aus der mit Res 
ception des fremden Rechts erfolgten Beränderung in Amvendung 
von Beweißmitteln, theild aus der größern Durchführung einer 
firengen Berbandlungsmarime und Verdrängung des mündlichen 
Berfahrens durch das fchriftliche. Je mehr man dem Richter unter- 
fagte, Thatfachen zur Sprache zu bringen, auf welche die Parteien 
nicht Bezug genommen hatten, als er felbft hierin in Anfehung 
defien, was zur Aufflärung der Wahrheit dient, befchränft wurde, 
lief man Gefahr um diefes allgemeinen Prineips wegen unnüßer: 
und wiberfinnigerweife das materielle Recht dem formellen zu 
opfern. Man war daher genöthigt, ven Parteien Wege zu eröffnen, 
welche ihr Materielles Recht würden fchügen Fönnen, ohne jenem 
Grundprincipe Abbruch zu thun. Ein folcher Weg aber war da» 
durch hergeftellt, daß dem Gegner des Beweisführers eine Thätigs 
feit geftattet wurde, die das Zuftandefommen des unternommenen 
Beweiſes hindert. 

Beftimmte Spuren hiervon finden ſich bereits bei Termineus®) 
und in einigen ‘Barticulargefeßgebungen“) des 16. Jahrhunderts, 
danach auch in Reichögefegen‘). Namentlidy finden wir auch hier 


a) Bergl. ©. 16, Note a. Bin Widerfpruch zwifchen diefer Note und 
dem oben im Texte Geſagten dürfte nicht vorliegen. Der Angegriffene muß ſich 
zwar wehren, aber die Rechte erleichtern ihm mit Rüdficht auf feine Stellung 
den Sieg durch Abſchneiduug des Gegenbeweiſes. 

b) Proc. Jur. Colon. 1570, wo in der bamale üblicyen „Broteflation” von 
„.testes reprobatorii‘‘ und „Begenbeweifung” die Rebe ifl. 

c) 3. B. für Medienburg 1658, Coͤln 1570. 

d) Vergl. j. R. A. 5. 54. („Begenbeweißthumb”). 
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wieber den oben befprochenen Einfluß des fächfifchen Rechts. Die 
alte ſaͤchſ. P. O. enthält einen eigenen Titel „von dem Kegenbe- 
weis”, in welchem ausführlich zumeift zwar vont directen , fchließ- 
lich aber auch vom indirecten Gegenbeweiſe gehandelt wird. 

Bon wefentlihem Einfluß wurde aud) hier wieber die Even- 
tualmarime. Die nähere Nachweiſung verfparen wir indeß auf 
eine fpäter abzuhanvelnde Materie). 


a) So werben wir fehen, wie Höchft wichtige Fragen über Reihenfolge von 
Beweis und Segenbeweis (3. B. ob dieſe gleichzeitig anzutreten, ob über deren 
Ergebniß gleichzeitig zu urtheilen u. f. w.) fich nur von dem Geſichtspunkte der 
Eventualmarine und feineswegs nach den Grundſaͤtzen des fremden recipirten 
Rechts beantworten lafien. 


ll. 


Ueber den Begenftaud der Veweisführung 
im Allgemeinen. 


8. 1. 

Man kann den Hauptinhalt der Lehre vom Beweife im bür- 
gerlichen Procefie in der Beantwortung folgender Fragen dars 
ftellen : 

1) Was kann Gegenftand einer Beweisführung werden? 

2) Wem liegt die Pflicht zu beweifen ob, und wie iſt Die Form 

ihrer Zeftftellung *) ? 

3) Auf welche Art wird einer Beweisauflage genügt”)? 

Die auf die erfle Frage zu ertheilenve Antwort iſt bereits in 
der auf Seite 2 in der Einleitung verfuchten Feftftellung des Be⸗ 
griffs von civilprocefſualiſchem Bewelfe angedeutet. Nur von Flar 
zu ſtellenden Thatſachen revet unfere Definition, Rech te bleiben 
in Gemäßheit der allbefannten PBarömie ‚‚jura novit curia‘‘ aus⸗ 
geſchloſſen), — ganz natürlih, weil der Richter, berufen ven 


a) Beweislaf, — Beweisinterlocut, — Beweisſatz. 

b) Beweismittel und Art ihrer Anwendung, — Beweisgründe. 

c) Rur von Rechtsſaͤng en, uicht von Rechts verhältniſſen ift Bier die 
Rebe. Wir werden zwar fpäter fehen, daß ein Beweisfap, wo moͤglich, auf 
letztere nicht gerichtet werben foll, weil eine derartige Faſſung leicht irrige Nuss 
legungen und in deren Gefolge diejenigen Nebelflände veranlaßt, zu deren 
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Parteien zu ſagen, was Recht iſt, ſeinerſeits nicht erwarten darf, 
von dieſen darüber belehrt zu werden. 

Unſer Sag ift aber nach einer doppelten Richtung Hin mit 
Einfchränkungen zu verftehen, die wir nachfolgend fummarifch an» 
geben wollen: 


8.2. 


Bon der Regel »jura novit curia« finden Ausnahmen Statt 

1) in Anfehung des Gewohnheitsrechts, 

2) in gewiſſer Weiſe auch des gefeplichen Rechts, fofern näm- 
lich eine wefentlihe Bedingung feiner Verbindungsfraft, 
die erfolgte Publication veflelben, Gegenftand einer Be 
weisführung werben Fann, 

3) in Betreff des ausländifchen Rechts. 


8.3. 


Was die Thatfachen anlangt, fo müſſen wir vor allen 
Dingen darauf verweifen, daß wir in der oben verfuchten Begriffe- 
beftimmung nur folche bezeichnet haben, welche auf den Ausgang 
des Procefles von Einfluß fein koͤnnen, oder, wie man mit dem 
Kunſtausdruck fagt, welche relevant find. Srrelevante, im 
jüngften Reichsabſchiede „impertinente* genannt‘), find der aus- 
drüdlichen Erklärung diefer reichögefeglichen Beftimmung (vergl. 


— ⸗ — 


Vermeidung wir oben (&. 34 der @inleitung) Hauptfächlich die Abgabe eines 
Deweisinterloeuts verlangt haben. Die hin und wieder aufgeſtellte Behaup⸗ 
tung, der Beweisſatz bürfe nie auf das Dafein von Rechtsverhältniffen gerichs 
tet werben, iſt in dieſer Allgemeinheit gleichwohl fein richtiger, das Gegentheil 
kann unter Umfländen zwedmäßig, ja! unvermeidlich werben. Bergl. Bland 
1.0. S. 260 ff. Sie gehört indeß gar nicht in dem Bereich unferes gegenwärtig 
behandelten Themas , fondern muß demnäͤchſt nähere Berüdfichtigung finden, 
wenn wir uns über bie zweite ber oben aufgetworfenen Fragen auslaffen werden. 
a) Vergl. Archiv f. civil. Praris I. 367. not. * 
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8. 50) wie auch der Natur der Sache nad) derartig aus dem Ger 
biete des Beweiſes verbannt, daß fie nicht einmal freiwillig von 
der Partei zu führen unternommen vom Michter gugelaflen werben 
follen. 

Aus unferer Definition ergiebt fich aber auch ferner, daß nur 
folde Thatſachen Gegenfland der Beweisfährung find, die der 
Richter als ungewiß anzufehen hat. Die Gewißheit nun bes 
ſtimmt fi: 

1) nad dem Stande der von den Parteien abge: 
gebenen Erklärungen, indem regelmäßig nur in Zwei⸗ 
fel gezogen werden darf, was eine Partei von den Behaup- 
tungen der andern geleugnet hat“), niemals aljo dasjenige 
factum,, in Anfehung deſſen ein Geftändniß vorliegt, 

2) nad proceffualifhen Örundfägen in der Weife, 
daß der Richter ein für alle Male angemwiefen ift, unter ge⸗ 
wiffen Borausfegungen Thatfachen (ohne Unterfchten, ob 
er fie für wahr hält oder nicht) für wahr anzufehen und zu 
behandeln, ohne einen Beweis darüber verlangen oder auch 
nur zulafien zu dürfen. Zu den factis diefer Art gehören 
diejenigen, weldye notoriſch, oder durch rechtskraͤftiges Ur- 
theil für wahr erklärt find, jo wie ſolche, für die eine geſetz⸗ 
ih anerkannte Vermuthung ſtreitet. 


$. 4. 


So einfach und leicht dem Gefagten nach die Beantwortung 
der Frage fcheint, was Gegenftand einer Beweisführung fein ann, 
machen gleichwohl die gedachten Modificationen der darüber auf: 
geftellten allgemeinen Regel diefe Antwort ſchwierig. Diefelben 


8) Für geleugnet gilt bekanntlich auch dasjenige, worüber fich eine Partei 
gar nicht erflärt hat, vergl. C. &. O. von 1555. Th. 3 til. 43. 8.4, 
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erfordern eine ausführliche Erörterung aus dem Grunde, weil 
theils über ihre Nothwendigkeit, refp. Zuläffigfeit überhaupt, 
theils über ihr Weſen, ihre Bedeutung und Grenzen, und, ſoviel 
die Rechtsfäpe betrifft, auch über die Art und Welfe, wie ein be- 
züglich ihrer nöthig werdender Beweis zu führen iſt, die größte 
Meinungsverfchiedenheit eriftirt. Einer jeden dieſer Mobificationen 
haben wir dieſerhalb eine befondere Abhandlung gewidmet. 


In. 
Beweis non Rechtsſützen. 


1. Dom Gewohnheitsredte. 


$. 1. 

Der Begriff des Gemohnheitörechts ift erſt in neuerer Zeit 
richtig feftgeftellt worden und zwar in einer von ber frübern Auf: 
faffung der Sache fo auffallend abweichenden Weife, daß ſich dar: 
aus auch völlig veränderte Principien für den Beweis von Ges 
wohnbeitsrtechten ergeben haben. Es ift daher erforderlich, zunaͤchſt 
den Gefichtspunft anzugeben, von welchem unſere nachfolgende 
Darftellung ausgeht: 

Das große Verdienſt, das Wefen und die Bedeutung des 
Gewohnheitsrechts richtig esfannt und dargeftellt zu haben, hat 
fi) Puchta durch feine Monographie „das Gewohnheitsrecht“ 
(2 Thle. 1828. 1837) erworben, deren eigenen Worte zu citiren 
und erlaubt fein möge: 

„Es giebt,“ fagt unfer Autor Br. 1 S. 9, „eine Korm der 
Rechtsentſtehung, welche die unmittelbare genannt werben kann, 
‚infofern hier das Recht wirklich die nationale Ueberzeugung über 
„die rechtliche Freiheit ift, dieſe alfo für ſich und ohne ein Fünft- 
„lihes Medium wirffam wird. Diefes natürliche Recht, wie ınan 
„es deshalb auch nennen koͤnnte, macht ſich auf ebenfo natürlichem 
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„Wege geltend, nämlich durch den Einfluß, welchen die Vollsüber⸗ 
„eugung auf die einzelnen Glieder des Volks ausübt. Dieſe 
„Handlungen heißen, fofern fie durch diefen Einfluß bepingt werben, 
„Sitte und jenes unmittelbare, natürliche Recht pflegen wir, da 
„es fich zunächft durch diefen Einfluß äußert, Gewohnheits— 
„recht zu nennen.“ 

Das Gemohnheitsrecht ift alfo das im Bewußtſein des Volks 
unmittelbar entftandene, in der Sitte (Uebung, Gewohnheit) er⸗ 
fheinende Recht, der Grund feiner Exiftenz Tiegt in feiner Eigen- 
haft als unmittelbarer Volfsüberzeugung,, die Uebung bringt es 
zur Anſchauung?). 


$. 2. 

Darüber ift man wohl allgemein einverflanden, daß fich ver 
Richter zu allen Zeiten die Erforfchung des Gewohnheitsrechts an- 
gelegen fein lafjen muß); ihm kann indeß, wenn ex über einzelne 
in Frage kommende Gewohnheiten keine Kenntniß befist, daraus 
fein Borwurf erwachſen, fofern ſolche Gewohnheiten nicht etwa 
feinem eigenen Gerichtsbezirke angehören und überdem aufgefchrier 
ben find‘). Denn im letztern Kalle fann er fi} von dem Bor: 
handenfein und Snhalte folcher Rechte durch das Studium der 
Aufzeichnungen obne Zuthun ver Parteien belehren, während im 
umgekehrten Balle e8 Sache der Parteien iſt, ihn auf ein in con- 
creto in Betracht zu ziehendes Gewohnheitsrecht hinzuweiſen. 

Beim Mangel foldyer Aufzeichnungen bietet ſich ihm aller: 
dings auch manche Gelegenheit, fi Kenntniß des Gewohnheits⸗ 
rechts zu erwerben, und es läßt fich denken, daß ein Richter durch 
deren Iangiährige, gewiffenhafte Benugung aller Gewohnheits- 


a) Dergl. Puchta, Band. $. 11. 
b) Bergl. Pland, Bew. Urth. ©. 255. 
6) Bergl. Puch ta Band. $. 109 — c. 1 in VE. 1.2. 
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rechte, wenigftens feines Gerichtsbezirks, genau kundig wird. Ins 
deß die Umftände*), welche dieſe Gelegenheit bieten, genügen nicht 
immer. Wie würde e8 z. B. einem Richter, der gleich nach feiner 
Anftelung in einem ihm bislang unbekannten Diſtricte einen 
Rechtöftreit enticheinen fol, möglich fein, das dabei in Betracht 
zu zichende Gewohnheitsrecht zu berüdfichtigen, went es nicht aufs 
gezeichnet ift, und er von dem Dafeln des Rechts nicht einmal eine 
Ahnung hat! Hier iſt es Sache der Partei, das Recht zu alle⸗ 
giren, und der Richter darf es zum Gegenſtande einer Beweisauf⸗ 
lage machen). 

Die Praris beftätigt zwar täglich diefe Anficht, tropdem haben 
die Neueren angefangen zu behaupten, ein Gewohnheitsrecht dürfe 
nie zum Beweiſe verftellt werben. Diefe Behauptung hat zumeift 


a) Bine Reihe folcher Umflände hat Range in feiner „Begründungslchre 
bes Rechts” 5. 15 aufgezählt. „Gewiſſe Rechtsgewohnheiten prägen fich bei 
Allen ein durch die bürgerliche Erziehung. Sonft werden fie erfennbar aus ver 
Erfahrung über einzelne Bälle, infofern dieſe eine fefte Regel in Beziehung 
auf Rechtsverhältnifie vorausfegen ; insbefondere auch aus Rechtsſprüchen, 
weil anzunehmen ift, daß die Gerichte nach dem Rechte entfcheiden ; aus o brig- 
feitliden Berfügungen, weil anzunehmen ift, daß diefe dem Nechtöges 
fege fi conformiren; aus dem gegenfeitigen Verhalten ber Pers 
fonen, wonad eine ber andern gewiffe Befugniffe in Ausübung bringen läßt, 
weil es natürlich iſt einander fo weit, als das Mechtögefeb es geftatiet, zu be= 
fhränfen ; aus Berhandlungen in Rechtsſachen, wonach die Barteien 
gewiſſe Anfprüche einander zugeftehen, weil es nicht zu vermuthen ift, daß man 
einem Andern ein Recht gegen fich anerfennt, was das Rechtsgeſetz nicht fo mit 
fih bringt; und aus Auffäpen über Rechtogeſchäfte, infoweit darin 
ſolche Beftimmungen vorkommen, von welchen man annehmen muß, daß bie 
Barteien von ben berrfchennen Nechte etwas Abweichendes haben beflimmen 
wellen. — Sie fann aber auch noch befonders gewiß gemacht werden mittelft 
alanbhafter Zeugniffe, da man von einer Bewohnhelt, ob man fie gleich 
nicht unmittelbar durch (finnliche) Wahrnehmung erkennt, doch nach leichten 
Selgerungen durch Grfahrung überzeugt werden kann; und mittel Sinn⸗ 
fpracde (Sprüdmwörter, paroemiae), welche Rechtsfäge ausdrücken, weil fie 
ſich nicht verbreitet haben würden, wenn fie nicht ale wahr anerfannt worben 
wären.” 

b) Bergl.v. Bangerow, Band. $. 17. 

Langenbeck, Beweisführung. 4 
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darin ihren Grund, daß man eine desfallfige Aeußerung Buchta’s 
mißverftanden hat. Diefelbe ift in der Note b zum $. 109 ver 
„Pandekten“ enthalten‘) und ihrer Baffung nad} freilich zu einer ir» 
rigen Deutung leicht verführend, wenn man die dabei citirte Mono» 
graphie nicht gelefen hat, woſelbſt es auf S. 188 des 2, Bandes 
heißt: „Die Sache ift die, daß der Richter hier durch die Thätigs 
„feit der Parteien in der Erfenntniß von Rechtsfägen unterftügt 
„werben fol. Daraus folgt von feldft, daß er an die Bartei, deren 
„Anſprüche die Eriftenz des fraglichen Rechtsſatzes vorausſetzen, 
„die Auflage erläßt, fie innerhalb einer verhältnigmäßigen Friſt 
„nachzuweiſen, widrigenfalls in der Entfcheidung ihre Behauptung 
„nicht berüdfichtigt werden wird. Dieje Auflage Tann einen Theil 
„des Beweisinterlocuts ausmachen, aber fie tft jo wenig auf dieſen 
„Ort befchränft, ald die Allegation des Rechtsſatzes auf das erite 
‚Stadium des Proceffes.“ 

Diefe Worte unferes Autord geben zu, daß über das Ges 
wohnheitsrecht interloquirt werben kann; aber in Anfehung des 
Proceßabſchnitts, in welchen dieſes fowie Die zuvorige Allegation 
fallen fol, weicht Buchta von der Anficht ab, welche wir im Eins 
verftändniffe mit der Praxis für die allein richtige halten, 
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Es ift ein in der Natur der Sache begründeter, von einer nad) 
dem Verhandlungs- und Eventualprincipe geregelten Zuftizpflege 
untrennbarer Grundſatz, daß Alles, was Gegenftand des Beweiſes 
in einem Proceſſe werden fol, im |. g. vorbereitenden Verfahren 
vorgetragen werben mußb). Nur ganz befondere Umftände fönnen 
eine Abweichung von dieſer Regel rechtfertigen, dürfen aber ohne 


a) „Irrthümer: ...... 2, das Gewohnheitsrecht ſei Gegenſtand dee 
„Beweiſes, eine lange Zeit ausſchließlich herrſchend geweſene Meinung” ff. 
b) Bergl. ©. 32,1. S. 25 f. 
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eine dringende Nothwendigkeit nicht als vorhanden angenonmmen 
werden. Eine ſolche Nothwendigkeit liegt in unſerm Falle nun 
gar nicht vor, denn das dafür gewöhnlich angeführte Argument, 
daß Gewohnheitsrecht nicht Recht bleibe, wenn man fich nicht in 
jedem Stadium des Proceſſes darauf berufen dürfe, ift ein unhalt⸗ 
bares, da es ſich nicht um das Beftehen des Rechts überhaupt, 
fondern nur um feine Anwendung auf den fperiellen Ball handelt, 
und auf diefe der Wille und die Thätigfeit der Partei nicht ohne 
Einfluß ift. Letzteres geben auch ja die Gegner unfergr Anficht 
felbft zu‘). Eine verfpätete Berufung auf Gewohnheitsrecht 
iſt gleichwohl nicht ohne alle Wirkung, indem dadurch einmal die 
Baſis zu einem Geſtaͤndniſſe gebildet und, im Falle dieſes auch erſt 
nad) dem ſ. g. vorbereitenden Verfahren zu einen vollendeten") 
wird, Die Anwendung des Gewohnheitsrechts ohne allen Beweis‘) 
möglich werben fann?), ſodann aber auch der Richter fich felbit 
durch Die verfpätete Allegation zu einem Verſuche der Yeftitellung 
des Rechts ohne Concurrenz der Parteien veranlaßt finden muß, 
fofern ſolches geſchehen kanun, ohne daß der Proceß dadurch auf- 
gehalten wird‘). 


$. 4. 


Daß eine Beftitellung des Gewohnheitsrechts überhaupt ganz 
wegfällt, wenn eine Partei das von der andern allegirte Recht 


a) Vergl. des Verf. Aufſatz im Archiv Bd. 40. S. 364, 

b) Vergl. unten vom Geſtaͤndniſſe $. 3 a. E. 

c) Bergl. unten $. 4. 

d) Bergl. Archiv I. c. 

e) Bergl. Archiv I. c. S. 365. Niemals aber kann der Richter Hier nech 
Beweis des Rechts vom Allegirenden, wäre es auch nur, indem er einzelne Er⸗ 
Eenntnigmittel zu den Acten zu bringen beföhle, verlangen, denn dadurch würde 
eine Verzögerung des regelmäßigen Proceßganges veranlaßt werben, die fich der 
Gegner nicht gefallen zu laſſen braucht. 

4* 
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zugefteht, halten wir für unbeftreitbar. Aus dem Geftänpnifie er- 
fennt der Richter, daß die Parteien die Entſcheidung von dem In⸗ 
halte des von ihnen als vorhanden angenommenen Rechts ab: 
bängig machen wollen; ein möglicher Rachtheil der Täufchung 
würde nur die Intereſſen der Parteien mit deren eigenem Willen 
treffen, das öffentliche Intereſſe nicht gefährden, weil durch Das 
Geftändniß Fein Recht mit entſcheidender Kraft für andere Fälle 
conſtituirt wird. Dagegen ftreitet auch nicht L. 34 D. de leg., da 
fie LT. Bedeutung hat, daß der durch Urtheil- feftgeftellte 
Rechtsſitz mit Nothwendigfeit auf andere Fälle angewandt werben 
müßte"), noch von einer Gewohnheit redet, über deren Beftehen 
die Barteien einig waren. 


8. 5. 

Je nachdem fonft noch etwas zu beweifen ift oder nicht, wird 
die Beweisauflage über dad Gewohnheitsrecht den theilweifen 
oder alleinigen Inhalt des nad) dem Schluffe des vworbereitenden 
Derfahrend abzugebenden Interlocut8 ausmachen. Die Faſſung 
wird genau nad) den jedesmaligen Behauptungen der Parteien ſich 
richten müffen, es muß ſich der Richter in Die Rage des Geſetzgebers 
verfegen und, mit Gefterding zu reden, ſich nur die Frage vor: 
legen: „von welchem Inhalte müßte ein Gefeh und was würde in 
diefer Hinficht erforverlidy und hinlänglich fein, wenn diefer Ball 
nach dem Verlangen des ftreitenden Theils“ (d. h. des allegiren- 
den) „entfchieden werben ſollte“. Eine förmliche, genau vorfchrei- 
bende Beweisauflage liegt im Intereſſe der allegirenden Partei 
ſelbſt, denn wie oft ereignet es fich nicht, daß es dem Richter an 
Umſicht und Fleiß bei der Unterfuchung der Frage, ob das Recht 


a) Vergl. unten 8. 85 über das Banze f. Schneider, Lehre vom 
Beweiſe $. 96. Mittermaier im Archiv Bo, 18 ©. 75. — L.2D. 42. 2. 
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vorhanden fei, gebriht! Um der Möglichkeit folcher Uebelſtaͤnde 
wegen muß es der Partei erlaubt fein, auf die Seftitellung bes 
Rechts felbftftändig hinzinvirken*), diefes aber kann nicht anders 
mit Ausficht auf günftigen Erfolg gefchehen, als wenn das In: 
terlocut beflimmt angiebt, wie das zu ermittelnde Recht befchaffen 
fein fol ®). 

Der Richter darf daher auch der Partei nicht das Beibringen 
beftimmt bezeichneter Beweismittel oder den Nachweis beftimmt 
benannter Anhaltspunkte zur Pflicht machen, aus welchen-er unter 
Berüdfichtigung bereits actenmäßig vorliegender oder. ex officio 
ermitielter Momente die vollftändige Ueberzeugung von dem frag- 
lichen Rechte glaubt gewinnen zu können. Denn durch jede Aufs 
forderung der Partei zu ihrerfeitiger Conftatitung des Rechts hat 
er zu erkennen gegeben, daß er fich felbft nicht mehr zu helfen wiffe, 
daher e8 Sache der Partei fe, ihn zu überzeugen. Wer aber im 
Proceſſe hierzu angewiefen wird, hat in der Wahl der Beweismit⸗ 
tel und Beweisgründe freie Hand, und wird darin vom Richter 
nur in ſoweit befchränft, als diefer nicht dulden darf, daß der Be⸗ 
weis mit überhaupt unzuläffigen Mitteln unternommen, ober auf 
Dinge gerichtet werde, welche für Erbringung des Beweifes irrele⸗ 
vant find oder ſchon artenmäßig feftftehen. Sollte der Richter indeß 
etwa befürchten, daß die ‘Partei bei der Beweisführung Umftände 
unberüdfichtigt ließe, welche auf das zu Beweifende hinführen, fc 
mag er auf folhe im Interlocute al8 zum Beweife dien lich hin: 
weifen, auch, wenn er e8 unterlaffen oder die Partei feine Hin- 
weifung nicht beadytet hätte, jene Umftände bei der Entfcheidung 
der Frage, ob das Recht anzunehmen fei, berüdfichtigen, wenn ſie 
bereits actenmäßig feftftehen oder vom Richter ex officio, ohne den 


8) Bergl. Seuffert’s Archiv Bo, X Nr. 124, 
b) Bergl. d. Einfeitg. $. 7 sub. 1a. E. 
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Proceß zu verzögern, feftgeftellt werben Fönnen‘). Wollte hin- 
gegen diefer nur den Nachweis beftimmter Umftände oder Angabe 
beftimmter Beweismittel verlangen, fo Fönnte davon die Kolge fein, 
daß ein in der Appellationsinftanz über Die Ergebniffe der Beweis⸗ 
führung gefälltes Urtheil diefe, wenn auch erwiefenen Umſtaͤnde 
und angewandten Beweismittel felbft in Verbindung mit dem, 
was der Richter erfter Inftanz ex officio in Betracht gezogen hat, 
für unzureichend erflärte, das zu ermittelnde Hecht alfo unnachge⸗ 
wieſen bliebe, während bie dadurch bemeisfällig werdende ‘Partei, 
wenn man ihr durch ein nad; unferem Vorſchlage eingerichtetes 
Interlocut freie Hand gelaffen hätte, den Nachweis des Rechts 
würbe haben ermöglichen Fönnen. 


$. 6. 


In Anfcehung der Beweisantretung ift zu bemerfen: 

Wer ein Gewohnheitsrecht zu erweifen hat, Tann dieſes ents 
weber in der Weife anfangen, daß er Perſonen vorfchlägt, durch 
deren Depofitionen, oder Urkunden producirt, durch deren Inhalt 
geradezu das Beitehen des Rechts betätigt werden foll, oder er 
fann einen fünftlichen Beweis in der Art unternehmen, daß er facta 
concludentia anführt und nöthigenfalls beweifet, aus Denen fi 
das Borhandenfein des Rechts folgern läßt, gerichtliche oder außer: 
gerichtliche Bälle (Acte) der Uebung einer Gewohnheit, deren Ges 
fammtrejultat den Richter von der vorhandenen Ueberzeugung des 
Volks in Anfehung deſſen, was der Beweisführer für Recht aus- 
giebt, vergewiffern ſoll. 

Sn Betreff der zuerft gedachten Beweisart ift über den Ur⸗ 
fundenbeweis etwas Beſonderes nicht zu ſagen. Rüdkfichtlich der 


a) Vergl. die von Seuffert J. e. Bd. VI Nr. 130 mitgetheilte Entfcheis 
bung des Goͤttinger Spruchcollegiums. 
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vorzufchlagenden Ausfunftsperfonen unterſcheiden wir, ob fie bloß 
ihre Anficht über das fraglihe Recht, d. h. was fie von deſſen 
Eriſtenz und Inhalt halten, angeben ſollen“), oder auch That⸗ 
ſachen zur Begründung ihrer Meinung. Im erftern Falle würden 
fie als Sachverſtaͤndige zu benennen fein, denn fie follen nicht re= 
feriren, was fie wahrgenommen haben, fondern ein Urtheil ab- 
geben, welches fie über das, was als Rechtens anzufehen, bei fid) 
ſelbſt feſtſtellen“). Im legtern Falle find fie ald Zeugen und Sach⸗ 
verftändige zu Denominiren, weil fie facta referiren, durch welche 
fie das abzugebende Lirtheil begründen. 


Was dagegen die Fünftliche Beweisführung anlangt, fo 
fönnen bie concludenten Thatfachen, welche noch erſt eines Be- 
weifes bedürfen, auf alle Art wie gewöhnliche andere facta klar 
geftellt werden. Die Acte der Hebung find aber fhon im Beweis: 
antretungstermin beftimmt zu bezeichnen, damit der Gegner In- 
terrogatorien und Gegenbeweis danach einrichten kann, um zu 
zeigen, daß jene Fälle entweder gar nicht vorgekommen over Doch 
nicht fo befchaffen find, Daß daraus etwas Sachdienliches herges 
leitet werden kann. 

Es fragt fih, auf wie viele Fälle der Beweisführer hinzu: 
weijen haben wird? 

Die früher hin und wieder aufgeftellte Anſicht, daß ſchon ein 
einziger Act genügen Eönne, ift von den Neueren ſo gründlich) 
wiberlegt, daß wir e8 für unpafjend erachten, darüber noch Worte 
zu verlieren. 

Veberhaupt ift die Meinung derer irtig, welche unfere Frage 
nach beftimmten Zahlen haben beantworten zu Fönnen gemeint. 


a) Ob der Beweisführer damit ausreicht, wirb $. 8 erörtert, 
b) Bergl. Savigny, Syflem I. S. 191. 
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Alles haͤngt von der jedesmaligen Sachlage und den einen einzelnen 
Fall begleitenden Umſtaͤnden ab"). 

Die ältern Rechtslehrer verlangen actus non interruptos et 
diuturnos. 

In Anfehung der erftern bemerkt richtig ein neuerer Autor’), 
es fomme nur darauf an, daß die Eontinuität der Handlungen im 
Ganzen ununterbrochen ſei, fo daß, ungeachtet einzelne andere 
Handlungen dazwifchen fallen, doch daraus anf ein Borhandens 
fein gemeinfamer Rechtsüberzeugung dürfe geſchloſſen werben. 

Das f. g. Erforderniß der diuturnitas actuum hat zu mans 
cherlei Srrthümern Anlaß gegeben. Durch die in einigen Stellen 
der Zuftintanifhen Sammlung‘) ſich findenden Ausdrücke »in- 


a) Wir könnten biefes an einer Reihe von Beifpielen darthun, von denen 
wir indeß nur bie ſchlagendſten anführen wollen. 

1) Fälle der Uebung, an denen fich eine größere Anzahl von Perfonen be⸗ 
theiligte, laſſen begreiflich einen befiern Schluß auf das Vorhandenſein ber 
opinio publica machen, als Acte, welche von einer geringern Anzahl Handeln 
der ausgegangen find, daher von legtern mehrere nachzumeifen fein werben als 
von erflern. infeitige Acte dagegen, welche fänmtlich von einer und derfelben 
handelnden Perſon herrühren, werben felbft in fehr großer Anzahl feinen Be⸗ 
weis liefern, weil man daraus nicht auf die Weberzeugung des Volks, fondern 
nur eines Einzigen fchließen kann. 

2) Betheiligten fich bei den Acten Perſonen, welche ihrer Stellung und 
ihrem Berufe nach befondere Gelegenheit und Beranlafiung haben, die Volks⸗ 
meinung zu erfahren, fo liefert eine geringere Anzahl von Bällen beffeen Beweis 
als eine größere von folchen, bei denen Leute ale die Handelnden erfcheinen, 
welche ſich um die herrſchenden Rechtsanfichten nicht fümmern, überhaupt mit 
Anbern wenig verfehren, ober im Lande, resp. der fragl. Gegend fremd find. 

3) Je nachdem Jemand das Gewohnheitsrecht einer ganzen Provinz ober 
nur eine Ortsgewohnheit nachweifen will, hat er feinen Beweis auf Fälle zu 
richten, die in ben verfchiedenen Theilen der Provinz oder an einem und dem⸗ 
felben Platze vorgekommen find, und von erfteren werden gemeiniglich mehr er⸗ 
forderlich fein als von letzteren. 

b) Bergl. Brindmann, das Gewohnheitsrecht, Heidelberg 1847. 8.7. 

c) Conf. L. 32. $. 1. L. 33. L. 35.D. 1.3. L. 2. 3. C. quae sit longa 
consuetudo. 
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veterata «, » diuturna «, »antiquitus prohata consuetudo «, » lon- 
gaevus ususs, »quae per plurimos annos observala sunt« und 
dergl. m. ließen fich die Aelteren verleiten, vem Gewohnheitsrechte 
alle Kraft abzufprechen, wenn es nicht feit unvorbenklicher Zeit 
beftehe. Andere wollten diefe Ausdrücke fo verfiehen, als ob das 
durch auf einen Berjährungszeitrtaum hingewiefen fei, indem » diu- 
turnitas« im juftinianifchen Cover (L. 4. 7. de praescriptione 
lopgi temporis) fo viel als »longum tempusa bedeute. Die ſchein⸗ 
bare Analogie des canonifchen Rechts“) befeftigte dieſe (fogar in 
Particulargefege übergegangene) Anficht, bis endlich ihre Unhalt⸗ 
barfeit ebenjo zuverläffig als Elar nachgewiefen wurde“). 

Durdy eine bloße Reihe von Uebungsacten kann das Ges 
wohnheitsrecht allein allerdings noch nicht Dargethan werden. Es 
muß nämlich mit Grund ſich annehmen laflen, daß jene Acte nicht 
etwa das Product einer augenblidlichen Eingebung find. Denn 
es Eönnte ja möglich fein, daß in Zolge einer folchen ein ganzes 
Volk kurze Zeit hindurch etwas als eine Rechtsregel anfähe und 
wirflidy befolgte, dann aber plöglich diefelbe aufgäbe. Hier dürfte 
unmögli von einer allgemeinen Ueberzeugung die Rede fein, 
welche Grund eines Rechtöfages werden könnte; vielmehr wird ein 
Zuftand conftanter, fabiler Art vorausgefegt, wodurch die con- 
suetudo eine »tenaciter servata« wird. Dieſes allein wollen 
unfere Gefege mit den Ausdrüden »inveterata, diuturna, anti- 
quitus probata consuetudo« andeuten, deren fie fi) bevienen, 
um die Sache recht fcharf hervorzuheben. Somit hängt der Beweis 
des Gewohnheitsrechts allerdings wefentlich von der Dauer der 
gleichmäßigen Handlungsweife ab, aber auf diefe allein kommt es 


a) Conf. c. 11. X 1. 14. „....legitime sit praescripta‘‘. — 
e.3in VI. 1.4. ‚„‚... . dumtamen alias sit praescripta Jegitime.'‘ 

b) Bergl.v. Savigny, Spftem I. 155. Glüd, Comment. I. $. 86. 
V. Brindmannl.c.1.©, 12. 
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nicht an, fondern der Richter hat Die Dauer unter Berüdfichtigung 
der jevesmaligen fonftigen Umftände zu beurtheilen‘). 

Was infonverheit den durd Zeugen zu führenden Beweis 
der Uebungsacte anlangt, fo Tann es nicht zweifelhaft fein, daß 
durch die völlig zutreffenden Depofitionen zweier testes omni ex- 
ceptione majores jeder einzelne Act zur Gewißheit erhoben wird. 
Ja! es können unter Umftänden testes singulares genügen. Man 
darf hierwider nicht einwenden, daß, weil jeder einzelne Act ein für 
fi} beftehendes factum bilde, vderfelbe nicht durch einen Zeugen 
zu voll bewiefen werde. Denn wenn auch nur jeder Act, ftatt ge: 
. wiß, wahrjcheinlich gemacht ift, fo fann ein jeder andere dadurch 
an Slanbhaftigfeit gewinnen, fo daß ſich der Richter, da es auf 
gleichzeitige Wahrnehmung nicht ankommt, bei Beurtheilung bes 
Gefammtrefultats der Beweisführung durch das Zufammentreffen 
einer Reihe fich gegenfeitig unterflügenver und ergänzender Mo⸗ 
mente zur Annahme einer juriftifchen Gewißheit des zum Beweiſe 
verftellten Rechts felbft bewogen findet’). Dabei wird er nicht 
minder auf die Bedeutung, den Umfang und die ganze Beichaffen- 
heit des Rechts als auf die Möglichkeit des Irrthums auf Seiten 
der Zeugen, auf deren Perfönlichkeit und die ihnen zu einer fichern 
Beobachtung gebotene Gelegenheit Rüdficht nehmen. 


g. 7. 


Wir fchließen unfere Abhandlung über ven Beweis des Ge- 
wohnheitsrechts durch fpeciellere Betrachtung der oben nur ſum⸗ 
marifch angegebenen Beweismittel und die Art ihrer Ans 
wendung. 


8) Bergl. Savignyl. c. ©, 172. Befterding im Archiv Br. 3 
©. 281. Ausbente v. Nachforſch. Bo. 5. Abth. 2. S. 110. Mühlenbrud, 
doctr. Pand. $. 38, not. 5. Budta, Gew. Recht II. S. 93— 105. Brin d 
mann ©. 13. 


b) Bergl. Mühlenbruch, Eivilproc. $. 304. 
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Als Mittel. der Beweisführung bedient man ſich bei weitem 
am meiften der Zeugen und Sachverſtändigen, daher wir von dieſen 
auch zuerft und zumeift handeln wollen. Da indeß, wie wir fchon 
oben ($. 6 ©. 55) bemerkt haben, die behuf Feftftellung des Ges 
mwohnheitsredhts zu befragenden Perſonen bald in der Rolle von 
Zeugen, bald in der von Sachverftändigen erfcheinen , fo werben 
wir fie, wo dieſer Unterſchied nicht hervorzuheben ift, vielmehr die 
Deponenten beide Qualitäten in fid) vereinigen, mit dem gemein- 
ſchaftlichen Namen von „Ausfunftsperfonen“ bezeichnen. 

Zur Vermeidung eined Mißverftändniffes muß jedoch darauf 
noch aufmerffam gemacht werden, daß bei den Sadjverftändigen. 
keineswegs an Juriſten von Profefflon gedacht iſt, vielmehr nur 
gewöhnliche Menſchen verftanven find, welde ihre auf Erfahrung 
geftüßten Urtheile. über das, was ald „unmittelbare Volksüber⸗ 
zeugung“ anzufehen ift, abgeben und auch wohl als , Gewohnheits⸗ 
rechtskundige“, namentlich von Puchta bezeichnet werden. Das 
gegen verlangen wir, daß die Stellung der Sadjverftändigen in 
oder zu dem Volke oder einer beftimmten Abtheilung defielben von 
der Art ift, daß fie von der herrſchenden Bolfsmeinung fi eine 
richtige Ueberzeugung zu verfchaffen im Stande waren. 


8. 8. 

Die zu vernehmenden Ausfunftsperfonen müflen 
im Uebrigen in Anfehung ihrer Zuläffigfeit und Glaubwürdigkeit 
nad) den von Zeugen und Sacdverftändigen überhaupt in dieſer 
Beziehung geltenden Orumbfäpen behandelt werden. Ihre Bes 
eivigung ift ein nothwendiges Erforberniß, welches nur dann weg⸗ 
fällt, wenn die Parteien hierin mit einander einverftanden find. 
Die Frage, wie groß ihre Anzahl fein müfje, damit ihre Depo- 
fitionen vollen Beweis machen, kann nicht nach Zahlen beant: 
wortet werben, die Umftände müflen in jenem einzelnen Falle ent⸗ 
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fheiden, und zwar aus gleichen und ähnlichen Gründen, wie ſolche 
für die Beantwortung der Frage wegen der erforberlichen Anzahl 
von Uebungsacten oben (S. 55 ff.) angegeben find. 

Sehr ftreitig iſt es, ob die Ausfunftsperfonen Glauben 
finden, wenn fie ihre Anficht lediglich dahin ausfprechen, daß ein 
in Stage ftehendes Gewohnheitsrecht eriftire, oder ob fie ihre des⸗ 
fallfigen Ausfprüche mit Gründen unterftügen müflen. Manche 
Neuere nehmen das erftere an, wir unfererfeitS müffen diefer Ans 
ficht entſchieden entgegentreten. 

Wir gehen bei diefem Widerfpruche hauptfächlich davon aus, 
daß nach unferm heutigen Proceprechte Fein Ausfpruch eines Zeu⸗ 
gen oder Sachverftändigen auf Glauben Anfpruc bat, wenn er 
nicht auf binreichenden Gründen beruht‘). Denn die Glaubwür- 
Digfeit der Angabe richtet fich gerade nad, dem Grunde derfelben, 
fann ohne deſſen Mittheilung alfo gar nicht beurtheilt werben. 
Natürlich braucht diefer Grund nicht gerade ein Fall zu fein, in 
welchen das fragliche Gewohnheitsrecht wirklich zur Anwendung 
gefommen ift. Es genügt vielmehr jegliche Duelle des Willens 
der Deponenten, welche einen vernünftigen Schluß zuläßt. Es 
würde daher unter Umftänden die Verficherung der Eriftenz eines 
Gewohnheitsrechts ſchon dann ald eine motivirte ſich darftellen, 
wenn der Deponent nur angab, er habe zu verfchiedenen Zeiten 
von verfchiedenen Perfonen gehört, daß dieſes oder jenes Rechtens 
fei, oder er habe von Andern fich fagen laſſen, es fei ſtets fo ges 
halten, habe auch niemals vernommen, daß es anders angefehen 


a) Conf. L. 4C. 4. 20: sola testatione prolatam nec aliis legitimis 
adminiculis causam approbatam nullius esse momenti, certum est, welche 
zwar nur von Zeugen redet, aber auch von Sachverſtaͤndigen, weil die Römer 
diefe nicht von Zeugen zu unterfcheiden pflegten, zu verſtehen iſt. Vergl. Mits 
termaier, Archiv Bd. 18, ©. 78. Glück J. c. 1. 474. Martin $.221,e. 
Linde$. 299,3. Danz $. 356. Claproth $. 312 und die in Note a das 
ſelbſt eitirten Iyriften. 
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ober gehalten worden"). Dergleichen Begründung if freilich Feine 
folche, die die Verficherung des Deponenten ſchon allein erheblich 
glaubwürdig macht, fie fteht jedenfalls hinter umftändlich referirten 
Arten der Uebung einer Gewohnheit, welche deutlich die f. g. opi- 
nio necessitatis ergeben, yurüd. | 

. Eine ohne alle Begründung audgefprochene Anficht würde 
auch dann noch feinen Schluß auf ein Gewohnheitsrecht zulafien, 
wenn eine große Menge von Deponenten fich übereinftimmend für 
fie erflärte, weil dabei immer noch der Muthmaßung Raum bliebe, 
daß die Deponenten nur von einer momentanen Idee ſich leiten 
ließen’). _ 

Diefe unfere Argumentation hat man geglaubt durch folgende 
©egenargumente widerlegen zu können: 

1. Zunächſt behauptet man, wir ſeien von einem ganz unrich⸗ 
tigen Gefichtspunfte ausgegangen, indem „die procefiualifchen 
Grundfäge über die Beweisführung nie auf die Erfenntniß von 
Rechtsſaͤtzen angewandt werden dürfen”‘). 

Indeß heißt ed denn nicht einen Widerfpruch begehen, wenn 
die Gegner annehmen, der Richter habe bei vorliegenden Geftänd: 
niſſe das Recht für die Entfcheidung des einzelnen alles zu 
Grunde zu legen, fönne es ferner unter Umftänden wegen unter: 
laſſener Allegation ganz unbeacdhtet laffen, dürfe der ‘Partei eine 
peremtorifche Friſt für Beibringung der Erfenntnißmittel vorſchrei— 
ben u. f. w. — und wenn fie dennoch vermeinen, der Richter dürfe 
feine Beweisregeln zur Anwendung bringen, die Grundſaͤtze völs 
lig außer Acht laſſen, nach denen zweifelhafte Dinge vor Gericht 
zur Gewißheit gebradyt werben? 


a) Bergl. Seuffert I. c. Bd. 1 Mr, 172. Bd. 7 Nr. 113; die Argus 
mente ber dort mitgetheilten Entjcheidungen dürften auch Hier paflen. 

b) Bergl. das Ende des $. 

c) Bergl. Puchta, Band. $. 109 a. ©. 
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Allerdings treten bei Feſtſtellung des Gewohnheitsrechts 
einige um der Natur dieſes Rechtd wegen erforderliche Modifi« 
rationen in der Anwendung diefer Grundfäge ein, indem von ftren- 
ger Durchführung der Verhandlungsmarime abftrahirt werben 
muß. Soweit dagegen die Thätigfeit der Parteien geforbert 
wird und e8 auf Beurtheiluug des Refultats derjelben ankommt, 
hindert ung die Natur des Rechts durchaus nicht, die von der Pro⸗ 
ceßtheorie anerfannten Regeln zur Anwendung zu bringen, welche 
beitimmen, waun etwas als juriftifdy gewiß gemacht gehalten were 
den darf und muß. Diefe Principien find aber fo natürliche, daß 
der Richter fie auch dann nicht außer Acht laſſen darf, wenn er 
ohne alle Mitwirfung der Parteien und ganz abgefehen von einem 
danach zu entfcheidenden Procefie eine rechtsverbindliche Gewohn⸗ 
heit zu conftatiren fi) bemüht, Diefelben dürfen bloß deshalb, 
weil auch die Proceßtheorie ihnen folgt, nicht einmal als rein pro⸗ 
ceffwalifche angefehen werden. Der Sat nun, um den es ſich hier 
gerade handelt, daß nämlich Urtheile und Ausfagen von Zeugen 
und Sachverſtändigen nur in ihrer Begründung Werth haben, 
diefer Satz ift gerade ein foldher, dem auch der gemeine Mann im 
gewöhnlichen Leben folgt. Wer alles glaubt, was Andere fagen, 
ohne nad) den Gründen und der Quelle zu fragen, gilt doch ficher 
für unvorfihtig und leichtgläubig, und, fonderbar genug! fol der 
Richter, gerade derfelbe alfo, der fein eigenes Urtheil motiviren 
muß, fi) folder Unvorfichtigfeit und Leichtgläubigfett hingeben 
dürfen, ja! müſſen! i 

1. Wenn man fi ferner auf die Novelle 106 berufen und 
(allervings in Webereinftimmung mit den bebeutenpften Autori⸗ 
täten‘) behauptet hat, daß die dort geſchilderte Art und Weife, 


8) Vergl. Puchta, Gew. Recht TH. U. ©. 133. v. Savigny, 
Eyftem I, ©. 192, 
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wie Zuftinian durch feinen Präferten Johannes die in Anfehung 
des f. g. foenus nauticum beftehenden Gewohnheitsrechte habe 
erforfchen lafien, darthue, wie der Kaifer auf die unmotivirten 
Angaben der abgehörten Ausfunftsperfonen Hin die fraglichen 
Rechte für genugfam conftatirt erachtet babe, fo beweifet Diefes Ars 
gument bei genauer Betrachtung ber citirten Rovelle gar nichts. 
Denn diefe Gefegesftelle läßt Teineswegs erfehen, daß der Präfert 
von den abgehörten Berfonen Feine Angabe von Gründen ihrer 
Depofitionen, nicht die Duelle ihrer Wiftenfchaft fich habe ntits 
theilen Taffen. Im Gegentheile läßt ſich trotzdem, daß hiervon 
in der Novelle gar Feine Rede tft, nur annehmen, daß die Aus⸗ 
funftsperfonen, welche fo fehr in's Detail hineingegangen find, 
nad) Art der Leute ihres Standes mehr einzelne Bälle der Uebung 
des Rechts angegeben, al8 abftracte Sätze aufgeftellt, mindeſtens, 
wenn letzteres geichehen, nicht unterlaffen haben werben, die allges 
meinen Säge mit Beifpielen zu belegen und fie jo zu begründen. 
Es liegt auch nicht einmal in der Novelle ein Grund zu der An- 
nahme, daß der dem Kaiſer das Refultat der vom Praͤfecten ange⸗ 
ftellten Forſchungen mittheilende Bericht von den vermuthlich vers 
nommenen Gründen der Deponenten gar nichts follte enthalten 
haben, Daß die Novelle deren nicht gevenft, darf uns nicht wun⸗ 
dern, denn fie giebt ja nicht ven Inhalt des Berichts wörtlich wieder, 
fondern liefert nur eine Zufammenftellung der vom Präferten ges 
wonnenen Ergebniffe feiner Erfundigungen. Hätte der legtere in- 
veß auch wirklich nicht mehr berichtet, als was der Tert der No⸗ 
velle enthält, fo darf doch nicht vergefien werben, daß dieſe ihrem 
Zwede und ihrer wörtlidhen Andeutung nach nur ein allgemeines 
Geſetz liefert, fo daß es weder nöthig noch paßlich war, die Be⸗ 
gründung der von den Deponenten aufgeftellten Anfichten in jenes 
Gefeg aufzunehmen, und der Präfert, hiervon zum Voraus über- 
zeugt, deshalb fie aud) aus feinem Berichte weggelaffen haben mag. 
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Hierzu fommt nun noch folgender Umftand, der ung der aller: 
wichtigfte zu fein ſcheint: Die Novelle zeigt uns nicht, wie der 
Richter bei Feftftellung des Gemohnheitsrechts zu verfahren habe, 
fondern befchreibt und nur enunciative, wie Kaiſer Juſtinian zu 
Werke gegangen iſt, als er die Baſis für ein zu erlaſſendes Geſetz 
berftellen wollte. Somit hat man") mit Unrecht behauptet, der 
Nichter handle im Beifte Juſtinians, wenn er ein Gewohnheits: 
recht auf demfelben Wege zu erforfchen ſich bemühe, welchen nach 
der (freilich nicht einmal feſtſtehenden) Anficht unferer Gegner der 
Präfert Johannes eingefchlagen habe. Der Kaifer nahm ja als 
Geſetzgeber eine ganz andere Stellung ein wie unfer Richter. Jener 
wollte nur fein Geſetz möglicht dem bisher geltenden Gewohn⸗ 
heitsrechte anpaflen, daher dieſes gar nicht bis zur juriftifchen Ge⸗ 
wißheit, fondern nur bis zur Wahrfcheinlichfeit ermittelt zu werben 
brauchte. Das ganze Verfahren des Präfecten erfcheint als eine 
Berwaltungsmaßregel. Der Richter dagegen, der einen ftreitigen 
Gall nach dem ebenfalls beftrittenen Gewohnheltsrechte unter Cont⸗ 
role der Parteien entfcheiven fol, muß fich über Beftehen und j 
Umfang de®rauszumittelnden Rechtsſatzes rechtliche Gewißheit ver: 
fchaffen. | 

IM. Nicht mehr ald das aus der Novelle 106 abgeleitete Ar: 
gument will ein anderes aus dem altdeutfchen Rechte entnommeneg 
fagen. Man pflegt fi) nämlich auf den Umftand zu berufen, daß 
unfere Vorfahren den Angaben der über Gewohnbeitsrechte befrag⸗ 
ten Schöffen Glauben ſchenkten, ohne nach deren Begründung zu 
fragen. Die Stellung der alten Schöffen zu dem Richter und den 
Parteien war eine ganz andere als die der heutigen Tags über 
Gewohnheitsrecht zu befragenden Auskunftsperſonen. Jene waren 
Männer von Diſtinction und beſtimmt erforberlichen Qualitaͤ⸗ 


a) Vergl. v. Savigny, Syſtem I, ©. 192. 





65 


ten*), ihre Ausſprüche hatten für den nur Die Verhandlungen lei⸗ 
tenden und das von den Schöffen gefundene Urtheil verkündenden 
Richter verbindende Krafiz dagegen iſt der heutige Richter der⸗ 
jenige, der über das flreitige Beſtehen des Rechts felb zu urthei⸗ 
len bat, und hierin nur von ganz gewöhnlichen Menſchen als 
Auskunftsperſonen unterfiügt wird; da nun letztere ihm lediglich 
etwas fuppebitiren, fo verfteht ſich von ſelbſt, daß er über deſſen 
Brauchbarkeit zu entfcheiden hat, mithin auch durch Mitiheilung 
ber Begründung über den Werth deſſelben zu urtbeilen in ben 
Stand gefept werben muß, nicht zu gedenken, daß dieſes unerlaͤß⸗ 
lich wird, fobald die Depofitionen der gehörten Perfonen in Wis. 
derfpruch mit einander oder mit dem Reſultate anderer angewandter 
Grienninigmittel des Gewohnheitsrechts (3. DB. Urkunden) ges 
rathen”). 
IV. Wir haben num noch ein letztes Argument unferer Gegner 
zu betrachten, welches fie qus folgenden Worten aus der L. 34 
D. de log. haben herleiten zu duͤrſen gemeint°) :. 
»Quum de consuetudine civitatis vel provineiae confidere 
»quis videtur, primum quidem illud expkorandum arbitror, 


% 


a) Ausgezeichnet durch Auf, Geburt und Vermögen, Bergl. Walter, 
ventſch. Rechtögefchichte $. 99. 408, 574. 578. 

b) Mit diefer freilich von den bewährteften Romanifen ‚4 B. Puchta, 
G. R. 11. 124, angefochtenen Anſicht flimmt ein Germaniſt von fo großer Aus 
torität, daß wir um derjenigen wegen, die nicht leicht eiwas annehmen, was 
nicht durch einen anerlannien Sewährsmann verbürgt wird , feine Werte zu 
eitiren uns gebrungen fühlen: C. F. ECich horn fagt in der Binleitung in das 
deutfche Privatrecht, $. 26. „Auch noch in der neueften Zeit beruht ein großer 
Theil unſers Rechts anf Gewohnheiten. Die Bedingungen ihrer Gültigkeit mb 
Die Art ihres Beweiſes müffen ohne Zweifel jeßt nach den Gruudſätzen ber 
fremden Rechte beurteilt werben, da feit dem Untergange der älteren Gerichts⸗ 
verfaſſung die Kenntniß des geltenden Rechts nicht mehr auf der Kundſchaft der 
Gerichtoſchoͤffen beruht.“ 

c) Vergl. Puchta II, 129. 

Zangenbeck, Betweisführung. 5 
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»an etiam contradicto aliquando judicio consuetudo fir- 
»mata sit.« 

Hieraus hat man in folgender Weife argumentirt: die in 
contradicto judicio erfolgte Anerkennung der Gewohnheit erſcheine 
als ein Gutachten (nach) Einigen ald Zeugniß) des Richters, bei 
defien Borhandenfein ein anderer Richter regelmäßig wenigftens 
einer weitern Forſchung nad) der consuetudo überhoben werde‘); 
derfelbe fei daher, „wofern er nicht durch beſondere Umftände an 
der Gruͤndlichkeit jener frübern Unterfuhung und der Wahrheit 
ihres Refultats zu zweifeln veranlaßt fel, berechtigt, die Eziſtenz 
des Gemwohnheitsrechts fo anzunehmen, wie und in welchem Um⸗ 
fange fie dem frühern Richter ſich ergab”®).- 

Iſt e8 alfo wahr, fo ſchließt man weiter, daß in dem frühern 
Urtheil ein die Gewohnheit beftätigendes Zeugniß oder Gutachten 
liegt, und erwähnt unfere L. 34 cit. gar nichts davon, daß folches 
Urtheil mit Gründen unterftügt fein muß, fo erfieht man ja hier- 
aus, wie unfere Geſetze gar nicht von dem Gedanken ausgehen, 
daß ein derartiges Gewohnheitstechte befundendes Zeugniß oder 
Gutachten mit Gründen belegt fein müfle, wenn es Beweisfraft 
haben fol. Dafielbe kann alfo aud) nur angenommen werben, 
wenn ftatt des Richters eine Privatperfon die Eriftenz der Ge: 
wohnheit betätigt. 

Indeß das heißt falfch argumentirt! 

Einmal ift e8 nämlich eine ganz unhaltbare Behauptung, daß 
der Richter beim Vorliegen eines Urtheils regelmäßig der For⸗ 
[hung nad) defien Gültigkeit und innerem Werth überhoben fein " 
fol, ex wird fich vielmehr ftetS darum zu befümmern haben“), ſchon 








a) So urtheilte ſchon Azo, lect. ad L. 1 C. h. t. und Sumna ad 
C. h. t. 

b) S. Puchta, Gew. Recht II, 130. 

c) ©, hierüber unten ©. 69. 
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deßhalb, weil das Urtheil Iediglich der Gontumaz des Reprobu- 
centen oder feiner Ungefchiclichkeit feine Exiſtenz vielleicht verdankt. 
Der Richter muß alfo wiffen, weßhalb fein Vorgänger fo und 
nicht anders erfannt hat. 

Abgeſehen ferner davon, daß ein richterliches Gutachten oder 
Zeugniß mehr Glauben verdient als das von einer PBrivatperfon 
abgegebene‘), fo folgt Daraus, daß die L. 34 D. cit. nicht von 
Urtheilögründen redet, nichts weniger, ald daß der Verfafler diefer 
Stelle eine Angabe von Gründen nicht verlangt habe. Er hat viel: 
mehr nur in ganz kurzen Worten eine allgemeine Regel aufgeftellt, 
wobei der Frage, ob die fraglichen Urtheile motinirt fein müßten, 
gar nicht gedacht zu werden brauchte, Man wird uns vielleicht 
entgegenhalten, daß der römische Richter zur Angabe der rationes 
decidendi in feinem Urtheile überhaupt nicht verpflichtet‘ war. 
Dieſes müſſen wir zugeben, dennoch aber läßt fich annehmen, daß 
die Gründe den Parteien regelmäßig zur Kenntniß famen?). 
Wenn demnach die Motivirung etwas Gemwöhnliches war, fo 
rechtfertigt fich wohl eher die Annahme, daß der Juriſt in der L. 34 
eit. an motivirte Urtheile, ald daß er andas Gegentheil gedacht habe. 

Weit entfernt alfo, der Meinung unferer Gegner das Wort 
zu reden, fpricht num gerade für unſere Anficht eine genaue Aus- 
legung jened Geſetzes. Denn e8 erwähnt nicht fchlechthin richter- 


a) Denn jene richterlichen find aus einer unter Mitwirkung und gleichfam 
Gontrole der Parteien geführten Unterfuchung hervorgegangen, bei welcher die 
Belegenheit und Mittel der Erforfchung des Rechts dem Richter in einem vor⸗ 
züglichen Grabe, vielleicht vorzugeweife fogar vor andern Berichten zu Gebote 
fanden (vergl. Puchta Gew. Recht Bd. 2 S. 132); dazu fomnit, daß fich der 
Richter eines öffentlichen Glaubens und Zeugniffes befonderer Erfahrung und 
ber zur Feſtſtellung ber Rechtsfrage erforderlichen Kenntniſſe erfreuet, und vor⸗ 
nehmlich noch, daß er als ein völlig unparteiifcher Spruchmann erfcheint. 

b) Bergl. Linde, Eivilproceß 5. 168, R. Brindmann, über richters 
liche Entfcheidungsgründe $. 5— 7. L. 6 D. 49.5. L. 1C. 7. 61. L. 18. 19, 
C. 7. 62. 

5 s 
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fiche Ausfprüche, welche das Gewohnheitsrecht anerkennen, fondern 
es bezieht fich allein auf foldhe, die in contradicto judieio erfolgt 
find, d. 5. in einem nach proceffualifchen Regeln geleiteten Ber- 
fahren"). Diefe nun forderten ſchon zu Juſtinian's Zeit und felbft 
früher, noch dringender aber fordern fie h. 3. T. Angabe von 
Gründen abjeiten folcher vom Richter behuf der Beweisführung 
vernommenen Perfonen, welche in den römifch rechtlichen Quellen, 
gletchviel, ob fie blos veferiren oder auch urtheilen, als testes be 
zeichnet werden. Wer daran zweifelt, den verweifen wir auf L. 3 
$. 5 in fine D. 22. 5. L. 4. C. 4. 20. Nov. 90. e. 2. fowie bie 
Abhandlung von Mittermatier im Archio für civil. Praris Bd. 
2 ©. 119 und die S. 60 Note a genannten Autoren, endlich auch 
auf den Umftand, daß die Angaben der über Gewohnheitsrecht De» 
ponirenden oft auf der Grenze zwifchen Zeugniffen und Gutachten 
liegen, weßhalb die citirten Stellen bier für Plag greifend anzu- 
fehen, kein Bedenken entgegenftehen wirb. 

Daß diefe von und vorgefchlagene Auffaffung unferer L. 34 
eit. die richtige fei, ergiebt fchließlich auch noch eine Vergleichung 
der L. 13 C. 7.45. 

»Nemo judex vel arbiter existimet, neque consaltationes, 
»quas non rite judicatas esse putaverit, sequendum, et 
»multo magis sententias eminentissimorum praefectorum 
»vel aliorum procerum. Non enim, si quid non bene diri- 
»matur, hoc et in aliorum judicum vitium extendi oportet, 
»quum non exemplis sed legibus judicandum sit, neque si 


a) Hierin liegt auch eine Widerlegung der Anficht, nach welcher die proceſ⸗ 
fualifgen Brundfäge nie auf das Verfahren behuf Feſtſtelling des Gewohn⸗ 
heiterechts angewendet werben bürfen. S. S. 61 Notec. Unfere L. 34 ch. 
fpricht geradezu von einem Berfahren, welches nach ſolchen PBrincipien geleitet 
wird, oder man müßte annehmen, ein judicium contradietum !önne au 
ohne deren Anwendung Gtatt finden, was doch wohl Niemand behaupten wird. 
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»cognitionales sint amplissimae praefecturae vel alicujus 
»maximi magistratus prolatae sententiae ; sed omnes judices 
»nostros veritatem, et legum et justitiae sequi vestigia san- 
»cimus.« 

Hiernady fol der Richter keineswegs blindlings nach dem 
Urtheile eines Andern fid} richten, er muß folglich regelmäßig 
nah dem Werthe eines das Gewohnheitsrecht beftätigenden Ur⸗ 
theils forſchen, und über diefen belehren ihn ja gerade die deßhalb 
unentbehrlichen Eutfcheidungsgründe. Kommt es denn aber nicht 
auf etwas Ungereimtes hinaus, wenn der Richter einer Depofttion 
des Privatmanns, auch wenn fie der Begründung entbehrt, fol 
folgen dürfen, nicht aber dem unmotivirten Yusfpruch eines Col⸗ 
legen? Dagegen kann nicht eingewendet werden, Daß ein gehörig 
motivirtes Urtheil eines Richters deßhalb nöthig fei, weil es fo 
viel vermöge als eine Menge unmotivirter Ausfagen. Denn die 
Menge erſetzt wahrlich nicht eine Begründung, ſtets wird der Ein- 
zelne mit Gründen ficherer ftreiten als eine Weberzahl Anderer ohne 
diefelben, infonderheit muß aber hier noch in Anfehung des Be- 
weiſes eines Gewohnheitsrechts wiederholt werden, was wir be⸗ 
reits oben ©. 61 Note b anführten. 


g. 9. 


Das wichtigfte Mittel zum Beweife eines Gewohnheitsrechts 
find außer den Zeugen und Sadwerfländigen die Urkunden. 
Deren Zuläffigfeit im Allgemeinen wird zwar von Niemandem 
angezweifelt, auffallend ift e8 indeß, daß man die einzelnen Ar- 
ten von tauglichen Urkunden gewöhnlich viel zu jehr eingefchränft 
findet. Die Forſchungen der Neueren erft haben dazu beigetras 
gen, daß man nicht mit den Welteren bloß richterliche Urtheile und 
ſ. g. Attefte, fondern aud) PBrivataufzeichnungen, Vertragsurkun⸗ 
den und in Anfehung zu beweifender- Handelögewohnheiten die 
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f. 9. Pareres der Kaufleute mit hierher zählt‘). Bon diefen ſoll 
nun befonders im Nachfolgenden gehandelt werden: 

1. Daß die rihterlidhen Urtheile mit gehörigen Grüns 
den belegt fein müffen, ift nad) den im vorigen Paragraphen ent- 
haltenen Erörterungen wohl kaum nody zu bemerken erforverlich. 
Man würde aud) vergeblich und entgegenhalten, daß h. 3. T. die 
Richter gar vielfach verfäumen, ihren Urtheilen bie rationes deci- 
dendi ein= oder nachzufügen. Gemeinrechtliche Billigung kann 
diefes niemals finden, and) die meiften Particularrechte verordnen 
die ftete Allegation der Entfcheldungsgründe?). 

Manche AYuriften find zu der fonderbaren Behauptung ges 
fommen, daß die Urtheile der untern Gerichte nur dann genügen: 
den Beweis Tiefern, wenn fie von den höhern beftätigt feien. Nach 
ihrer Anficht erfcheint das contradictum judicium , von dem die 
L. 34 D. de leg. redet, „erft in letzter Inſtanz gefchloffen”, ober, 


a) Auch hiermit dürfte die Sache noch keineswegs erichöpft fein, was fol⸗ 
gendes uns aus eigener Praris befannte Beifpiel lehrt: Im nörblichen Theile 
des Königreihs Hannover ift es Gebrauch, daß bei Berfäufen retrahibeler 
Grundſtücke die Contrahenten diefe den Retractsberechtigten durch Anfchlag an 
die Kirchen „anbieten“. In Proceſſen bilden diefe Anfchläge, unter denen man 
fih bloße Privatanzeigen zu denfen hat, gewöhnliche Beweismittel der Griftenz 
gewohnheitlicher Retractrechte ober einer befondern Art berfelben. So wirb 
namentlich aus den in faft allen Anfchlägen gleichmäßig ſich findenden Worten: 
„was wir damit befannt machen und zwar erft den Freunden, dann den Frem⸗ 
den“ nicht felten ber Beweis der Zuläffigfeit eines retractus ex jure gentilitio 
überhaupt, ſondern des Vorzugs der Erblofung vor bem — ex jure vi- 
cinitatis hergeleitet. 

b) S. Martin ]. c. 8. 108. Linde $. 168. Bayer ©. 427,11. 
T. Aufl. R. Brintmann, über richter!. Entich. Gründe $. 20—34 (woſelbſt 
nicht nur der heutigen Beſtimmungen des deutfchen, fondern auch manchen frem* 
ben Particularrechts gedacht wird), damit ſtimmt auch das Preuß. und Hannov. 
Recht (Proc. Ordnung von 1850. $. 356.) und der Bunvesbefchluß vom 3. Aug. 
1820 Art, V. „Dem im Namen ber Bundesverfammlung abzufaffenden Er⸗ 
fenntniffe follen jeberzeit die vollftändigen Entſcheidungsgründe beigefügt 
werben.” 
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um mit Denen zu reden, die einer andern Lesart folgen, „die con- 
tradieta consuetudo* verliert erft in letzter Inftanz ‚durch Aus⸗ 
fhliegung der rechtlichen Möglichkeit einer weitern Beftreitung bie 
Eigenſchaft contradicta zu fein’). Ganz abgefehen davon, daß 
fhon durch die allgemeine Baffung der L. 13 C. 7. 45 und durch 
die in P. I. tit. 13 8. 1 der Kammergerichtsorbnung von 1555 
enthaltene Beftimmung die gedachte Anficht von der Nothwendig⸗ 
keit einer Beftätigung unterrichterlicher Entſcheidungen widerlegt 
wird, erſcheint auch die aus der Natur der Sache verfuchte Be⸗ 
gründung derfelben völlig unzutreffend, weil einestheils aus einer 
unterbliebenen Anfechtung eines unterrichterlichen Urtheild ange- 
nommen werben Darf, daß beide Parteien das Urtheil für ein rich: 
tiges hielten”), anderntheild aber mit Verftreichung der zur An- 
fehtung beſtimmten Friſt die Möglichkeit einer weitern Beftreitung 
ebenfowohl verloren geht, als wenn das Urtheil alle Inftanzen 
durchgemadt hat. Wird aber ein einziges Urtheil ſchon vollen Be- 
weis ausmachen, oder wird der Producent Deren mehrere vorlegen 
müflen? Daß vdiefe Frage affirmativ beantwortet werden darf, 
dürfte der Inhalt der mehrerwähnten L. 34 D. de leg. ergeben. 
Aber es ift, wie ſchon früher angedeutet wurde, die Beichaffenheit 
des Urtheild dasjenige Moment, von welchem in jedem concreten 
Falle die Entfcheivung unferer Srage abhängig ift. Bejahend wür⸗ 
den wir 3. B. dieſe abgeben, wenn das vorgelegte Urtheil erfehen 
läßt, wie deſſen Verfafler durch eine Reihe von gerichtlichen und 
außergerihtlihen, in dem Urtheile aufgeführten Uebungsacten, 
imgleichen durch gehörig motivirte, im Urtheile erwähnte Depo⸗ 
fitionen der Auskunftsperfonen zu der Annahme des Vorhanden⸗ 
feine eines in Zweifel gezogenen Rechts bewogen ward, fo daß er 


a) Bergl. Brindmann, Gewohnh. Recht S. 42 8. 6 Note 1. 
b) ©. die Stellen in Note c auf S. 112, 
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unter Berwerfung der gleichzektig witgethetlten etwaigen Gegen- 
beweisgründe diefe Zweifel für befeitigt erflärt bat, Wenn und 
jemehr dagegen ein Exrfenntniß an dem Mangel dunkeler oder un- 
zuireffender Begründung, fehlender genauer und beſtimmter Mit- 
theilung der Beweis⸗ und Gegenbeweis⸗Argumente laborirt, wer: 
den je nach Lage der Sache mehrere Urtbeile zu einem vollen Be⸗ 
weife nöthig fein. 

2. Attefte nennt man im Allgemeinen alle die Eriftenz oder 
den Inbalt von Gewohnheitsrechten bekraͤftigenden fchriftlichen 
Berficherungen. Sie find alfo ganz ähnlicher Met wie Die Depo- 
fitionen der Auskunftaperſonen, unterfcheiden fich indeß durch ihre 
Born und den höhern Grad der Olaubwürbigfeit von dieſen. Je 
nachdem fie nun bloß unmotivirte oder duch Beifügung factifcher 
Gründe unterftübte Beftätigungen der Gewohnheiten enthalten, 
find fie Gutachten oder zugleich auch Zeugniſſe“), die Benennung 
„Attefte” dürfte alfo ftreng genommen nicht ganz zutreffend fein. 

Nur die von Gerichten ausgeftellten Attefte für taugliche Be⸗ 
weismittel anzunehmen, dürfte überall Fein Grund vorhanden fein. 
Dem Weſen der Sache nad ift es nur der Anhalt und vorzugs⸗ 
weiſe deffen Begründung, worin das überzeugende Moment liegt. 
Hat alfo die ausftellende Behörde nur dieſes in gehöriger Weile 
ausgedrüdt, fo kommt auf den Umftand nichts an, daß fie Feine 
richterliche Gewalt hat, vorausgefeht nur, daß ſich der In- 
halt des Atteftes auf vie in das Reſſort der Behörde einfchla- 
genden Dinge befräuft und ihr überhaupt in Anfehung deſſen, 


a) Dies gilt auch von folchen, worin nur verfichert wird, daß eine gewiſſe 
Regel ftets zur Anwendung gekommen, daß, ſoviel man wife, nie anders vers 
fahren fei. Borzugsweife liegt hierin allerdings ein Beugniß, denn ed wirb 
Thatfächliches xeferirt, die Behörde ertheilt aber indirect auch ein Butachten, 
weil fie nicht fo würde verfahren fein, wenn fie nicht das für richfig gehalten 
hätte, was als Nechtsregel zur Anwendung gebracht ift. 
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was fie in dieſer Hinftcht beftätigt, öffentlicher Glauben beige 
legt wird. 

Diefe Anficht wird nicht Durch den dawider angeführten Um- 
ftand widerlegt, daß richterliche Atteſte aus einer unter gegenfei- 
tigem Widerſpruch und gleihfam unter Eontrole der Parteien aus 
geſtellten Unterfuhung hervorgegangen find. ‘Denn daraus allein 
Thöpfen die Gerichte nicht ihre Kenntniß des beitehenden Gewohns. 
heitsrechts, vielmehr bietet die Ausübung der freiwilligen Ges 
richtsbarkeit Dazu eine ebenfo guie Gelegenheit; andererfeits iſt doch 
uicht zu leugnen, daß auch Behörden ohne richterliche Gewalt nicht 
felten in der Lage find, das Gewohnheitsrecht unter gewifler Mit 
wirfung einander widerfprechenber Sinterefienten zu conftatiren‘). 
Ob das, was fie auf dieſe Weife feitgeftellt zu Haben meinen, wirf- 
lich mit Beifall Rechtens für rechtsverbindlich gelten kann, das zu 
ermefien ift Sache des Richters, der nach dem Inhalte des Atteſts 
die desfallſige Entſcheidung abzugeben hat. 

Somit baben wir einen neuen Beweis für die Richtigkeit 
unferer Behauptung, daß alle Bekräftigungen des Beſtehens von 
Gewohnheitsrechten, mögen fie von Brivaten over Behörben aus⸗ 
gehen, ftet6 der Begründung bevürfen, da in diefer der Prüfftein 
ihrer Glaubwürdigkeit vorzugsweife liegt. Bergeblich beruft man 
fihh auf c. 6X 1. 9. (Licet .igitur judex non semper ad unam 
speciem probationis applicet mentem suam, sed ex confessio- 
nibus, depositionibus, allegationibus et aliis, quae in ejus 
praesentia proponuntur, formet animi sui motum: et tanta sit 
judicialis auctoritas, ut semper pro ipso praesumi debeat, 
donee contra ipsum aliquid legitime comprobetur. Quare si tu 
coram Dulmen. Episcopo et ejus conjudicibus nihil penitus 


8) z. B. die Domanialbehörben in Hannover, welche bie Feſtſtellung der 


von den Meyergätern zu entrichtenden Abſindungen und Aieniheilspräflationen 
reguliren, wobei großentheils nur Gewohnheiten entſcheiden 
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probavistes, standum tamen sententiae fuerat, nisi ad versarius 
eam ostenderet irritandam. Quia tamen praeter ista constitit 
de ipsius renunciatione spontanea per quasdam Episcoporum 
literas et confessionem ipsius, nos eis super eadem Abbatia 
silentium duximus imponendum.) und ift dadurch zu der Be⸗ 
bauptung verleitet, daß unmotivirte Ausfprüche der Behörden we⸗ 
nigftens halben, ja fogar ganzen Beweis liefern fönnen, wenn fie 
nur mit gehöriger Unterfhrift und Siegel verfehen find‘). Weder 
die Natur der Sache noch unfere Geſetze haben dieſes irgendwie 
anerfannt. Infonderheit ift nicht c. 6X cit. hierher gehörig, denn 
darin ift nicht von Atteften, fondern von Urtheilen die Rede, letztere 
pflegten aber gerade die geiftlichen Gerichte unter Mittheilung von 
Gründen auszufprechen®). 

Mit gleich geringem Grunde haben Andere gemeint, das At: 
teft verdiene wenigftend dann Glauben, wenn fic der Beweis for: 
dernde Richter vollfommen davon überzeugt halte, daß der Aus⸗ 
ftellung eine genügende Erwägung aller dabei in Betracht zu 
ziehenden Umſtände vorangegangen fei, und an den Kenntniſſen 
und Gemifjenhaftigfeit des Ausftellers Fein Zweifel obwalte. Denn 
welche Bürgfchaft für das Eine oder Andere wäre dem Richter ge⸗ 
geben, weldyes Gefeß ermächtigte ihn, der Perfönlichkeit des einen 
Ausftellers mehr zu trauen als der des andern)? 


a) So urtheilt 3. B. Leyser, med. ad Pand. spec. 9, med. 9, mit 
Berufung auf c. 6 X cit. 

b) Bergl. c. 12. X. 2, 25. c. 18, 22. X. 2. 275 nicht entgegenfteht 
c. 16 X 2. 26, wie Brindmann (richterl. Entfcheidungsgründe ©. 31—38) 
treffend gezeigt hat. 

c) Diejenigen Attefte, deren wir ©. 72 Note a gedacht haben, gehören 
zu den unmotivirten Ausfprüchen keineswegs, wie das in ber cit. Note barüber 
Gefagte ergiebt. Hier findet Dasjenige im erhöhten Maße feine Anwendung, 


was bereits oben 5. 8 S, 60 in Anfehung foldyer Deponenten bemerkt worden 


ift, welche ihre Ausfagen darauf befchränfen, von verfchiebenen Leuten zu ver 
fhiedenen Zeiten vernommen zu haben, daß es fo und nicht anders gehalten fei 
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Es kann daher aud) nicht genügen, wenn die atteftirende Be⸗ 
hörde lediglich fi auf die Verficherung befchränft, daß ein frag- 
liches Gewohnheitsrecht notorifch fe. Denn die Beftätigung ver 
Notorietät ift weiter nichts als die Beftätigung der Eriftenz des 
Rechts felbft, wie fi) aus der nachfolgenden Abhandlung über 
das Rotorifche fattfam ergeben wird. (Vergl. den Schluß Des 
8. 4. dafelbft). 

3. Privataufzeihnungen geltender Gewohnheitsrechte 
fonımen ſchon früh in Deutfchland vor, und eben fo früh macht 
fich die Anficht geltend, daß viefelben, wenn dem Verfaſſer in An- 
fehung feiner Wahrheitsliebe und Erudition zu trauen ift, zur 
Gonftatirung der Gewohnheiten ein fehr tuͤchtiges Mittel feien. 
Das Anfehen der im 13. Jahrhundert entftandenen deutſchen 
Rechtsbücher beweifet das im Großen, Aufzeichnungen von Pro⸗ 
vinzial- und Localgewohnheiten im Kleinen. 

29) und andere Juriften flellen ganz dene die 


und gehalten werde. Beides fünnen gerade Behörden aus den Acten der Re⸗ 
giftratur und den Handlungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit viel beſſer in Er⸗ 
fahrung bringen als Privatdeponenten. Deßhalb meflen wir den gedachten At⸗ 
teften zwar mehr Autorität bei ald den Angaben der Privaten, feineswegs aber 
denjenigen Glauben, welchen das eine vetaillirtte Angabe der vorgefommenen 
Arte der Hebung mitiheilende Atteft verdient. — Aehnlich urtheilt, in der Haupt⸗ 
ſache mit uns einverftanden, Brindmann (Gew. Recht ©. 58.). „Hierin fins 
det die Sontroverfe über die Nothwendigfeit der Angabe von Uebungsacten und 
die Musnahmen davon ihre Erledigung. Nur der Grund des richterlichen Wifs 
fens, nicht etwa die einzelnen Mebungsacte find anzugeben nothwendig. Die von 
Mittermaier im Archiv Bo. 18 ©. 86. 87 (vergl. auch Puchta, Gew. 
Recht II, 197) als Ausnahmen von der Nothivendigfeit der Angabe einzelner 
Uebungsfälle angeführten Beifpiele fallen unter die gegebene allgemeine Regel, 
daß die Angabe des Grundes der richterlichen Kunde nothwendig ſei. Bergl. 
noch v. Bülow und Hagemann, pract. &rört. 1. S. 316.” 

Zum Theil andere Anfichten finden fich, jedoch nur in Bezug auf einzelne 
Fälle bei Glück, Comment. I. S. 476 Note 49, v. Quiftorp, rechtliche 
Bemerkg. I. Nr. 29. Bütter, auserlefene Rechtsfälle tom. 1. Abthlg. 2. 
Entſch. 43. 

a) S. Deflen Gew. Recht Bd. 2 S. 147, 
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Behauptung auf: Privataufzeihuungen, obwohl nicht einlich be- 
fräftigt, haben denfelben Anfpruch auf Glauben wie die eidlich er⸗ 
härteten Angaben der Ausfunftsperfonen, die der Richter vernom⸗ 
men hat. Jener Mangel der Behräftigung durch den Eidſchwur 
wird nach der Meinung diefer Rechtögelehrten durch den Umftand 
aufgewogen, daß die Privatangaben nicht im Hinblid auf einen im 
concreten Rechtöftreite zu erbringenden Beweis gemacht worden find. 

So richtig dieſes Argument an und für ich fein mag, fo 
verdient Doch die aufgeftellte Anficht in ihrer Allgemeinheit feinen 
rechtlichen Beifall. 

Man nehme nur einfach den Ball, da Jemand, der einen 
Proceß anfangen will oder deſſen Anftellung abjeiten eines Andern 
als möglich erwartet, in dem es auf das Beſtehen eines angeb⸗ 
lichen Gewohnheitsrechts ankommen wird, einen bewährten, ihm 
auch fonft nicht nahe ſtehenden Zuriften fchon eine Reihe von 
Jahren vor der muthmaßlichen Nothwendigkeit des Beweiſes eines 
folhen Rechts inducirt, etwas als unzweifelhaft hinzuftellen, was 
in Wahrheit fehr beftrittenes oder wohl überhaupt gar Fein 
Recht ift‘). 

Soll der Richter alfo blindlingd den Privataufzeichnungen 
folgen? Nimmermehr! es wirb flet auf Die Lage der jeweiligen 
Berhättniffe anfommen, auf die Perfönlichkeit des Verfaſſers nicht 
bloß ald Juriften, fondern auch als Menjchen, auf feine Bildung, 
feinen Ruf und Beruf. Daneben aber fällt das Alter folcher Ur⸗ 
funden ganz befonders in die Waagfchale, weil bei Aufzeichnungen, 


a) Dergleiden wäre gerabe nichts Unwahrfcheinliches, denn einestheils 
lehrt die Erfahrung, baß die beiten Kenner des Rechts davon bie ſchlechteſte 
Anwendung zu machen fich nicht fcheuen, und bas honeste vive, neminem 
laede lediglich im Munde führen, ohne es durch ihr eigenes Beifpiel zu belegen, 
anderntheils dürfte es ſchwer halten, den Verfaſſer folcher unlautern Aufzeich⸗ 
nungen zur Befrafung zu ziehen, fo daß ihn auch nicht einfl deren Befürchtung 
abmahnen wird. 


77 


die vor Menſchengedenken entflanden find, deren Berfafier wohl 
fein Verdacht treffen lann, er habe ihre Anwendung für irgend 
welchen beftimmten Fall vor Augen gehabt‘). Ganz daſſelbe gilt 
dann, wenn eine Privataufzeichnung notorifdy fich im Volke Glau⸗ 
ben erworben hat, oder diefed nachgewieſen wird. 

4. Bertragsurfunden hat man früher nicht als bewei⸗ 
fend betrachtet, weil man von der unrichtigen Idee ausging, daß 
eine rechtsverbindliche Gewohnheit erſt zu ſolcher dadurch werbe, 
daß fie von den Gerichten dafür eiflärt fei. Run kann doch aber 
nicht verfannt werben, wie eben dadurch, daß Jemand freiwillig 
einer gewiſſen Regel gemäß bei Abſchließung von Berträgen han⸗ 
delt, feine Meberzeugung von der Verbindlichkeit diefer Regel fi 
deutlicher an den Tag legt, als wenn er durch richterliches Urtheil 
(welches er ja immerhin für nnrichtig halten Fönnte) Dazu gezwun⸗ 
gen ift’). Sollte Jemand und hier entgegenhalten, daß man nicht, 
was ohnehin Rechtens fet, zum befondern Gegenſtande eines Ver⸗ 
trags zu machen brauche, Gegentheils der Umftand, daß dieſes ges 
ſchehen, beweiſe, wie es nicht ſchon als Rechtens angeſehen ſei, fo 
verweiſen wir ihn darauf, daß erfahrungsmaͤßig dieſer Einwand 
gar oft nicht zutrifft, und namentlich die Contrahenten deßhalb 
dergleichen feſtſetzen, weil fie alle Procefie über das von ihnen 
allerdings anerfannte, moͤglicherweiſe aber dennoch in Zweifel zu 


a) Conf. c. 13 X. 2. 19. Quum causam, quae inter Colubri. et Egi- 
tan. Episcopos super suarum limitatione divecesam vertitur, vobis 
duximus committendam. Mandamus, quatenus secundum divisiones, 
quae per libros antiquos vel alio modo melius probantur, nec 
non iostes , famam, st quaecungue alla adminicunla in negotiis proceda- 
is. Schneider, Lehre v. Bew. $. 305. 

b) Ueber das Ganze vergleiche manı Seuffert’s Archiv Bo. 4 Rr. 94. 
Böhmer, oonsult. et decis. Vol. Il. p. 1 resp. 68 No. 28. Schorch. 
oossil. Erford., resp. 137. No. 18. 14. Becmann, consil. resp. 45, 
No. 11. — L. 13. D. pr. D. 22.1. L S C. 4. 32. 
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ziehende Gewohnheitsrecht abfchneiden wollen‘). Dabei fommt 
viel auf Die Vertragsworte und darauf an, ob diefelbe Beſtimmung 
unter verfchiedenen Umftänven als eine zu befolgende bezeichnet iſt. 
Richtig fagt daher Puchta Gew. Recht ll ©. 35. „Es wird immer 
die Frage möglich fein, ob jene Bertragsbeftimmungen aud) ma⸗ 
teriell in der Vereinbarung, oder ob fie nicht vielmehr in dem Be⸗ 
mwußtfein einer Rechtsvorfchrift ihren Grund hat. Das letztere 
fann durch concurrirende Umftände zur Evidenz gebracht werden, 
und unter diefer Vorausfegurig werden daher aud) Verträge als 
Zeugnifie für die Eriftenz des Rechtsſatzes zu gebrauchen fein.“ 

5. Es bliebe nun noch übrig, von den |. g. Pareres der 
Kaufleute zu handeln, welche freilich auch unter Die Rubrik „Aus: 
funftsperfonen” gepaßt hätten. Da indeß dieſe befonders wichtig 
den für Beweis ausländifchen Gewohnheitsrechts werben, fo vers 
weifen wir auf die desfallfigen Erörterungen ind. 7 ©. 


$. 10. 


Der Eid ift von manchen Juriſten als ein für den Beweis 
des Gewohnheitsrechts untaugliches, von Andern für ein unein- 
geſchraͤnkt zuläffiges Mittel erklärt worden. Die Wahrheit liegt in 
der Mitte, und ift in der That nicht eben ſchwer zu finden. 

Soll eine künſtliche Beweisführung mittelft Darlegung von 
Vebungsacten Statt finden, fo fteht nichts im Wege, ven Beweis⸗ 
führer über die etwa noch zweifelhaften Acte feinem Gegner den 
Eid deferiren zu laffen. Niemals aber wird es zuläffig fein, einen 


— — —— — — 


a) Daher rührt z. B. die Sitte, die adeligen Töchter auf die Succeſſton 
in Stamm= und Fideicommißgüter verzichten zu laſſen, fie ſtammt aus einer Zeit, 
wo das einheimifche Recht mit dem fremden im Kampfe lag; 5. 3. T. hat dieſer 
Verzicht nur die Bedeutung, „daß ber Inhalt einer beflchenden Redhtenorm ale 
Inhalt eines Mechtegefchäfte wiederholt wird”. Berge. Gerber, Deutſch. 
Priv. Recht 8. 264. Walter, Dentſch. Briv. Recht 5. 467— 169. 
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Eid im Falle des nicht Fünftlihen Beweiſes über das Ges 
wohnheitsrecht felbft zuzufchieben‘). Zwar würde letzteres nicht, 
wie man wohl angeben hört, daraus folgen, daß die Eidesdelation 
nur in Anfehung eines facti nicht aber über ein Recht zulaͤſſig ift, 
denn die Frage wegen des Beſtehens eines jeglichen Rechtsſatzes 
ift in der That eine wahre quaestio facti. Aber ed handelt ſich 
bier um ein mit Sinnen nidyt wahrnehmbares, fondern nur duch 
Scylußfolgerungen und Urtheilen zu erfennended factum, zu 
welcher Erkenntniß feineswegs Jedermann für befähigt gehalten 
werden darf. Der gemeine Mann weiß fchwerlich, worauf es bei 
Beantwortung diefer quaestio facti anfoınmt, er hat auch felten 
die Gelegenheit der Feftftellung des wahren Sachverhalts in dem 
Maße, wie fie dem Richter ſich darbietet. Was würde mithin ger 
fährlicher fein, als die Partei ſchwören zu laffen, daß ein gewifies 
Gewohnheitsrecht beftehe, oder daß es nicht exiftire")! Auch ver- 
dient die Bemerfung eines bewährten Juriften‘) Beachtung, daß 
man deßhalb fchon fol” allgemeinen Eid nicht geftatten dürfe, 
„weil dadurch der Richter nicht in den Stand geſetzt würde, zu 
prüfen, ob nad) den gejeglichen Erforderniffen das Gewohnheits⸗ 


a) Bergl. Glück l. c. I, 490. Kemmerich de prob. consuel., 
Sectio I. 8.17. Puchta, Gew. Recht I, S. 193. Mittermaier im 
Archiv Bd. 18 ©. 81. 

b) Man wende nicht ein, daß auch die vom Richter zu vernehmennen Auss 
funftsperfonen ihre Ausfagen eiblich befräftigen müſſen. Denn dieſe fchwören 
nicht, daß das Recht befiehe, und ihr Schwur hat nicht die Entſcheidung der 
Sache mit Nothwendigkeit zur Folge, fie ſchwoͤren vielmehr den promifforifchen 
Eid, die Wahrheit fagen zu wollen, geben danach erft an, was fie glauben und 
finden damit feinen Beifall, fofern fie ihre Anfichten nicht begründen. Was da⸗ 
gegen die Partei beſchwoͤrt, muß ohne Weiteres der Sache den Ausſchlag geben, 
bier iſt obendrein die Entfcheidung von dem Schwur eines Ginzigen abhängig, 
der ein Intereffe Hat, daß feinem Wunſche gemäß tas Recht feſtgeſtellt werde, 
regelmäßig alfo mindeftens befangen fein wird. j 

- c) Bergl. Mittermaier im Archiv Bd. 18 ©. 81. 





recht vorhanden ſei und der Schwoͤrende dann nicht eine reine That» 
ſache beſchwören würde.“ 

Mithin laͤßt ſich hier auch nicht mit einem Glaubenseide aus» 
beifen; „vie Eriftenz des Rechtoſatzes ſelbſt iſt überhaupt nichts, 
was durch die Ausfage einer Partei wahr gemacht werden Tann, 
wie fehr man fich auch durch die eivliche Beftärkung ihrer Glaub» 
wäürbigfeit verfichern möge“*). 

Diefe unfere Anfichten ftreiten nicht mit unferer frähern Bes 
bauptung, daß ein Beweis des Gewohnheitsrechte mit dem Wil- 
Ien der Parteien überflüffig werben Fönne, durch Geſtändniß naͤm⸗ 
lih. Denn ein freiwilliges Abhängigmachen der Entfcheidung von 
einem als eriftent angenommenen Rechtsfape unterfcheidet fich ger 
wiß weſentlich von dem Falle, da eine Partei die andere aufforbert, 
die Entfcheivung von deren oder ihrem eigenen Geriffen abhängig 
zu machen, widrigenfalls der Proceß eine für die aufgeforberte 
Bartei mißliche Richtung nehmen wir. 

Alfo nur über die einzelnen concludenten Thatfachen Tann 
zum Zwed der fünftlichen Beweisführung ein Eid deferirt werben. 
Ob indeß diefer de veritate oder de credulitate ober nescientia 
zu ſchwören fein werde, darüber entſcheiden die allgemeinen 
Grundfäge. 

Sind nun unfere aufgeftelten Argumente überhaupt richtig, fo 
verfteht fich von felbft, daß auch ver nothwendige Eid ſich nie 
mals auf die Eriftenz des Rechts überhaupt, ſondern mur auf con⸗ 
cludente factn beziehen darf. Wenn Manche diefes haben leugnen 
mögen, fo ift die Unrichtigkeit ihrer Behauptungen zu fehr in bie 
Augen fpringend, auch von den größten Autoritäten?) außgefprochen, 
als daß wir noch irgend etwas darüber hinzuzufepen hätten. 


a) Vergl. Pucht a, Gew. Hecht II, 193. 
b) Bergl. Puchta, Gew. Recht H, ©. 193. Note 37. 
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1. Dom gefehlichen Rechte. 


. 1. 


Eine auf ſpecieller Feſtſetzung der Staatsgewalt beruhende 
Rechtsregel kann auf verfaſſungsmäßigem Wege beſchloſſen und 
durch Druck oder Schrift conſtatirt (redigirt) fein, dennoch aber 
keine Verbindungskraft haben. Dieſes wird inſonderheit dann der 
Fall ſein, wenn das im Uebrigen vollſtaͤndig vorliegende Recht noch 
nicht zur öffentlichen Kunde gebracht, oder wie man ed mit dem 
Kunftausdrud bezeichnet, noch nicht publichtt iſt. Diefer der Na⸗ 
ine der Sache fo fehr entfprechende Sag ift in Deutfchland ſchon 
früh zur Geltung gefommen*). 


gz. 2. 


Nicht felten find gerade die Fälle, da man über die Frage, ob 
eine zwar in der erforberlichen Form vorliegende gefegliche Beſtim⸗ 
mung wirklich publicitt worden fei, im Ungewiffen ſich befindet. 
Wird Hier zuläffig fein zu interloquiren,, alfo demjenigen, der fich 
im Proceffe auf ſolche Beftimmung beruft, oder feinem Gegner, 
welcher leugnet, den Beweis der Publication, refp. des Gegen: 
theild aufzuerlegen? — Diefe Brage ift von den Juriſten vielfach, 
aber in fehr verſchiedener Weife zu beantworten verfucht worben. 
In der Regel wird zwar, wie Bayer?) bemerft, die Publication 
notorifch fein; dann freilich fan von feinem Beweiſe die Rebe 


a) Bergl. Häberlin, deutſch. Staatsredht II. S. 163. ZBadhariä, 
deutih. Staats: und Bundesrecht $. 132. — Hellfeld, jurisprudentia 
forensis $. 19. Entgegenſtehende Stellen des Inftinianeifchen Rechts wie 3.2. 
L.1$.1D. 1,4 kommen dagegen nicht in Betracht. Vergl. Mühlenbruch 
Band. §. 34 3. A. 

b) Civilproceß S. 682. 

Langenbeck, Beweisführung. 6 
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fein, weil Rotorietät der Beweisführung überhebt*). Eben fo wenig 
Gelegenheit zur Erörterung unferer Frage bietet fih in Anfehung 
folcher Gefege, welche einer Zeit angehören, in welcher der betr. 
Staat dafür geforgt hat, daß bei allen erlaffenen Geſetzen der Act 
der Publication auf eine beftimmt vorgefchriebene Weiſe conftatirt 
werde, hier bringt es die Berufspflicht des Richters mit fich, nad 
der Thatfache der Publication fich zu erfundigen, fo gut als er 
4. B. wiflen muß, weiche Stellen des corpus juris gloffirt, refti« 
tnirt find. Dagegen giebt e8 aber auch gefchriebenes der grauen 
Borzeit angehöriges Recht, über deſſen Publication dem Richter 
keineswegs glaubhafte Nachrichten in dem Maße zu Gebote ftehen, 
daß es ihm möglich würde, ohne Hülfe Anderer fid) davon zu ver 
gewiffern®). Hier bleibt offenbar nichts anderes übrig, als der 
auf folches Geſetz ſich berufenden Parthei den Beweis der Publi⸗ 


a) Darüber das Nähere in Abh. VI. 8. 1—5. 

b) Im Königreihe Hannover giebt es eine Reihe von jura scripta, deren 
Bublication ungewiß if. Dergleichen finden fich namentlich in Sam. v. Bufen= 
dorf’e Schriften. Leyſer wollte Die vermißte praesumtio juris in der L. 14 
C. de contrah. et committ. stipul. finden. S. feine medit. ad Pand. 7. 3. 
und vol. 12. suppl. 1 spec. 7. med. 16, wo en. 9. haft: „Quodsi in- 
strumenta et contractus privatorum secundum L. 14 C. de contr. et 
comm. stipul. praesamtionem solennitatis pro se habent, adeo ut omnia, 
sine quibus contractus vel instrumentum nequit valere, adhibite prae- 
sumantur ; quanto magis decet pro lege principis praesumere, eam scill- 
cet legitime et observatis omnibus, quae ad inducendam obligationem 
necessaria sunt, latam fuisse, atque publicationem, quae ad essentiale 
legis pertinet, rite accessisse.‘‘ Die hier vorliegende Berwechjelung weſent⸗ 
lich verfchiedener Dinge, der Privatpispofition, als eines nur für die Disponens 
ten und beren Succefioren verbinvlichen Acts, und derjenigen, welche vom Willen 
der Privaten unabhängig die Geſammtheit verpflichtet, der Verſtoß gegen die 
Regel, daß jura singularia firiet zu interprefiven find, ber gänzliche Mangel 
auch nur einer Aehnlichkeit der analog behandelten Fälle (welche fich Doch we⸗ 
fentlich dadurch unterfcheiden, daß in dem vom Geſetz angezogenen basjenige 
gar nicht gefordert wird, von dem bie Wirkſamkeit des damit verglichenen abs 
hängt), — alles Diefes zeigt das Unhaltbare der Lenfer’fchen Argumentation 
nur zu deutlich, 
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cation zu injungiren, oder aber dem Richter zu erlauben, daß er 
die Allegation unberüdfichtigt laſſe, weil Die erfolgte Publication, 
al8 conditio sine qua non der Gültigkeit des allegirten Rechts⸗ 
ſatzes, nicht conftire. Wie gefährlich letzteres ift, ergiebt fich 
ſchon Daraus, daß leider nur zu viele Beifpiele mangelhafter Rechts⸗ 
fenniniß der Richter vorfommen; angenommen aber auch, dem 
Richter erwachfe nad) Lage der Sache aus feiner Unbekanniſchaft 
mit der Publication fein Vorwurf, würde man nicht wenigftene 
der Bartei Gelegenheit geben müffen, ihre Behauptung einer hiftes 
riſchen Thatfache wahrzumadjen? 


Man hat gefagt, die von dem Gegner des Allegirenden aus: 
gefprochene Beftreitung der Publication müſſe gar nicht berüdfich- 
tigt'werben, fobald fich der Tert des Geſetzes In der erforberlichen 
Form vorfinde, denn für die Publication ftreite Die VBermuthung, 
Geſetze werben rebigirt, um in das Leben zu treten, nicht aber, um 
unpublicirt der Bergeflenheit anheimzufallen, und wenn ja ein Fall 
der legten Art vorkommen follte, bilde er erfahrungsmäßig einen 
erceptionellen. Dieſen Erfahrungsfab zugegeben, fo wird doch 
Niemand hier mehr als eine praesumtio hominis s. facti annehmen 
fönnen, denn es giebt Fein Gefeg, welches fie fanctionirte, und 
felbft wenn dieſe praesumtio facti zu einer Rechtsvermuthung er⸗ 
hoben wäre, bürfte man dem, der die Publication leugnet, nicht 
verwehren, daß er nachwieſe, die Veröffentlichung fet im vorliegen» 
den Falle nicht erfolgt. Nur die Beweisrolle änderte ſich, für die 
Beantwortung unferer Trage hätte man nichts gewonnen, fofern 
die Publicationsfrage Doch Beweisgegenftand würde. 


Mitunter nimmt der Richter ein jus scriptum aus dem 
Grunde als verbindlich an, "weil feftfteht, daß nach defien In, 
halte, fo viel befannt, ſtets verfahren wurde, obwohl die Publi- 


tation nicht conftirt. Ein foldyes Verfahren Tann vollkommen ges 
6” 
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rechtfertigt fein, nur von einer ven Beweis überflüffig machenden 
Praͤſumtion darf man hier nicht reden“). Dft wird der Richter fo 
handeln, weil er die Publication für notoriſch hält. 6 ereignet 
fih aber auch wohl, daß die Publication bereit rebigirter Ver⸗ 
fügungen abfichilich Hinausgefchoben, dennoch deren Inhalt bes 
fannt wird, und, weil man feine Zweckmaͤßigkeit und Nothwendig⸗ 
feit allfeitig anerkennt, zur Anwendung und felbft in den Gerichts⸗ 
gebrauch gelangt, ohne daß die wirkliche Publication erfolgt. An 
‚ver Möglichkeit der auf ſolche Weife entftehenden Berbindungs- 
fraft des Inhalts der Verfügungen dürfte nicht zu zweifeln fein, 
aber wir hätten hier fein geſetzliche s Recht. 


Auch der Umftand, daß eine Verfügung in die Sammlung 
der Landesgefege aufgenonmen ift, ann zwar von Bedeutung fein, 
darf aber nicht immer als entſcheidend angefehen werden), es fei 
denn, daß die Staatsgewalt der Sammlung Autorität durch bie 
öffentliche "Erklärung ertheilt hätte, daß alle darin aufgenommenen 
Berfügungen verbindliche Kraft haben follen. Selbft in diefem 
Galle würden diefelben dennoch nicht als gefebliche in Anfehung 
der vor biefer öffentlichen Erklärung liegenden Zeit gelten können, 
als Geſetze für die der Vorzeit angehörigen Fälle vom Richter nicht 
angewandt werden dürfen. Die Präfumtion einer PBublication 
läge auch jelbft in Anfehung anderer Fälle nicht vor, fondern die 
öffentliche Sanction verträte die Stelle der Publication. 


Das Ergebniß unferer Unterfuchung geht demnach dahin: 
entfteht Streit über das Factum der Publication, fo Fann dafjelbe 
möglicherweife Gegenftand der Beweisführung werden. Damit 


a) Gin fehr gewichtiger Beweisgrund für die Publication liegt aber 
allerdings darin, da auch die Hebung für bie Griftenz von Geſetzen zeugen kann. 
Bergl. Buchta, Band. $. 15, 3.9. 

b) Bergl. Pfeiffer’ & practifche Ausführungen VI. 174. 
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ſtimmen nicht nur angefehene Proceffualiften, ſondern auch bes 
währte Publiciften überein‘). 

Diefer Beweis Tann fehr ſchwer, ja! unmöglich werben; oft 
dagegen läßt er fich auf natürlichem, oder — wie wir ſchon anden⸗ 
teten — auf fünftlichem Wege erbringen ®). 


8. 3. 


Es ift dem Verfafler nicht unbefannt,, daß die Braftifer mit- 
unter im Widerfpruch mit den bier aufgeftellten Anfichten entſchei⸗ 
den. Die unten in der Note a citirten Fälle aus Seuffert’e 
Archiv liefern die Belege, indem die daſelbſt vorfommenden höchften 
Gerichte von der Anſicht ausgingen: der Richter muß ex officio, 
d. h. ohne Zuthun der Parteien diefen fagen, was ale Geſetz in 
feinem Lande gilt, dieſes Gelten ift abhängig von der Publication, 
folglich darf er auch Darüber feinen Nachweis verlangen; daß die 
Durchführung diefer Anfiht zu Ungerechtigkeiten führen muß, 
dürfte im erften Theile des 2. 8. dargethan fein, dieſes läßt fich 
von dem Auferlegen des Beweiſes aber nie jagen, denn hätte dafs 
felbe nur in Unmiffenheit des interloquirenden Richters feinen 


a) Bergl. Bayer, Proc. Aufl. 5 ©. 682 und Zachariäl. c. 6. 132. 
Ueber Privilegien im engern Sinne f. Bayerl.c. mit Berufung auf L. 5 pr. 
D. 22, Eine andere Anficht findet fih ın Seuffert’s Archiv VIII. Nr. 226 
und in Betreff von Localflatuten X. Nr. 3. Lepterer wiberfpriht Bayer. c. 
©. 684. 

b) Die Schwierigkeit und unter Umfländen eintretende Unmoöglichkeit bes 
Beweiſes hat Leyfer (medit. tom. I, spec. 7. $. 2) verleitet, diefe als Ars 
gument gegen deſſen Zuläfftgfeit anzuführen. Er Hat überfehen, daß die Frage, 
was, wann und von wem etwas zu beiveifen iſt, nicht nach der mehr oder minder 
großen Schwierigkeit und der relativen Unmöglichkeit des Erbringens eines Bes 
weiſes ſich beantwortet. Die Ausführung feiner Behauptung nimmt auch le⸗ 
diglich anf den bei fehr alten Rechisfägen unmöglichen natürlichen Beweis 
burch Zeugen Rüdfiht, auf Sadverflänbige, auf die fo nahe liegende Bes 
weisführung durch Urkunden und den künſtlichen Beweis if unfer Autor gar 
nicht gefommen. 
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Grund, fo muß der dadurch Verletzte Abhuͤlfe durch Appellation 
fuchen, hilft dieſes nicht, fo ift er noch immer befler daran, wenn 
er beweispflichtig bleibt, al8 wenn das von ihm allegirte Recht für 
nicht beftehend angenommen wird. Die Rüdficht auf den Gegner, 
der unter einer in Folge der Beweisführung unvermeiblidhen Pro: 
ceßverzögerung leidet, kommt hiergegen nicht in Anfchlag, denn 
gelingt die Beweisführung, fo trifft ihn nicht in ungerechter, ja! 
nicht einmal harter Weife ein Nachtheil, gelingt fie nicht, fo werden 
ihm Zeit und Koften vergütet, den feltenen Fall einer Koſtencom⸗ 
penfation abgerechnet, den er gleichfam als casus hier wie aud) 
fonft tragen muß, fo lange die Vergleihung der Koften aus dem 
Proceßrechte nicht verbannt ift. 


II. Beweis ausländifchen Kechts. 


g. 1. 

Die Nothwendigkeit, richterlichen Entſcheidungen fremde 
Rechtsfätze zu Grunde zu legen, iſt bei dem durch die Vermehrung 
und Vervollkommnung der Communicationsmittel ſo ungemein er⸗ 
leichterten und gehobenen Verkehr mit den fernſten Nationen heut' 
zu Tage keine Seltenheit. Dennoch finden wir die Frage, wie man 
fremdes Recht vor Gericht conſtatirt, weder durch Geſetz oder Ge⸗ 
wohnheit noch Doctrin*) beantwortet, hoͤchſtens mögen ſich einige, 
dem juriſtiſchen groͤßern Publicum nicht einſt bekannt gewordene Lo⸗ 


8) Außer einer Abhandlung von Mittermaier im 18. Bande des 
Archivs f. Civilrecht ac. und zweien andern von Haimerl in Wagner's Zeits 
ſchrift f. oͤſtr. Rechtögelehrfamfeit, 1833, 1836 und im Magazin f. Rechtes 
und Staatewiſſenſchaft, Band 7 dürfte Grhebliches darüber nicht gefchrieben 
fein. Ginen neuen Berfuch hat ver Verfaſſer gemacht in feiner Abhandlung 
„Pprincipia juris peregrini, guomodo probentur coram judice patriae in 
causis civilibus, Jenae MDCCCLVI. 


87 


calgewohnheiten in Deutfchland gebildet haben. Der Grund, weß⸗ 
halb unfere Frage fo wenig Beachtung gefunden hat, liegt wohl 
einerſeiis in dem ſchon angeführten Umftande, daß früher der Ber» 
kehr mit fremden Bölfern ein geringer war, die Nothwendigkeit, 
nach fremden Rechten zu unterjcheiden, alfo unrfoweniger oft eins 
trat‘), als andererſeits ehedem das Princip möglichfter Rechts⸗ 
gleihheit für In⸗ und Ausländer”) entweder gar nicht ober in 
unvolllommenern Grade als gegenwärtig Anerkennung fand. 


g. 2. 


Diefelben Gründe, welche eine Beweisauflage über einheis 
miſche Rechtsgewohnheiten rechtfertigen und fordern, treffen auch 
hier, jedoch mit dem Unterſchiede zu, daß fie viel häufiger wirkfam 
werben, weil alle von den Parteien nicht verlangte Thätigfeit des 
Richters behuf Eonftatirung fremden Rechts wegfällt, und außer: 
dem nicht bloß ver Beweis fremder Rechtsgewohnheiten, fondern 
auch der ausländischen Geſetze, wo fie ungewiß gemacht werben, 
tegelmäßig nothwendig ift. 

Freilich Hat man behauptet, daß ſowohl der inlänpifche Rich⸗ 
ter, falls er wolle, ex officio nad) einem fremden Rechte Nach: 
forſchungen anftellen, ald auch von einer Beweisauflage dann ab⸗ 
ftehen dürfe, wenn er „zufällig eine vollfommen fidhere Kunde von 
der Eriftenz und dem Inhalte des in Frage ftehenden ausländifchen 


a) Bergl. des Verf. Abhandlg. S. A und 5 der inleitung. 

b) Bergl. Walter, Deutſch. Priv. Recht $. 41. Jeder Menſch if 
nicht ein bloßes Individuum, fondern mehr ober weniger von einem Kreife 
techtlicher Gigenfchaften ungeben, worin er lebt und ben er überall hin mit- 
simmt, und e6 liegt im natürlichen Zufammenhange ber Dinge und im Geifte 
gebildeter Bölfer, daß, wenn man überhaupt einen Ausländer vor inlänbis 
fhen Gerichten als Rechtsfubjert achtet, man auch bis zu einem gewiflen 
Grade auf den rechtlichen Kreis, der ihn umgiebt, Rüdficht nehme” u. f. w. 
©. auch v. Savigny, Syftem VII. ©. 27. 
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Geſetzes beige”). Allein die eine wie die andere Behauptung 
fheint uns unhaltbar. Allgemein anerfannt ift es, daß der Pro⸗ 
ceßrichter zweifelhafte Thatſachen nicht bloß ohne Vorwurf igno⸗ 
riren darf, fondern auch) ex officio fie nicht feftftellen fol. Run 
aber ift das Beftehen eines jeden Rechtefages ein factum und deß⸗ 
halb an und für ſich von der Partei, die ſich Darauf beruft, zu bes 
weifen, wo nicht, — wie allerdings in den meiſten Hällen, im 
denen es auf einheimifches Recht ankommt — die Rechte den Rich⸗ 
tex verpflichten, fich ohne Zuthun der Partei die erforderliche Kunde 
von deſſen Dafein und Inhalte zu verfchaffen. Kein Geſetz indeß 
fagt, Daß eine ex officio vorzunehmende Feftftellung fremden Rechts 
geboten oder auch nur geftattet ſei, fie ftreitet gegen die Berhand« 
lungsmarime und die ganze Art und Weife, wie Thatfachen heut’ 
zu Tage im Proceffe zur rechtlichen Gewißheit gebracht werben. 
Die in einem oberftrichterlichen Urtheile®) neuerdings für Die ent⸗ 
gegengefehte Meinung hervorgehobene Rüdficht auf Zweckmaͤßig⸗ 
feit und Nüplichfeit mag zwar den Geſetzgeber zu entfprechenden 
Abänderungen des gegenwärtigen Rechts bewegen, der Richter hat 
ſich jedoch bis dahin, daß ſolches gefchehen, aller ex officio vorzu⸗ 
nehmenden Thätigfeit zu enthalten. Es kommt hinzu, daß beim 
jetzigen Stande der Sache feine Bemühungen Feine juriftifche Ge⸗ 
wißheit erzeugen würben,, weil das ihm in Anfehung des einheis 
mifchen Rechts ertheilte Zeugniß, daß ihm hinreichende Kenntniß 
deſſelben beiwohne, ihm rüdfichtlid) fremder Rechte und Gewohn⸗ 
heiten völlig abgeht. Erfteres giebt ihm der Staat durch feine An» 
flellung aud) Dann fchon, wenn e8 nicht auf Grund einer Prüfung 
expresse abgegeben ift. Denn da nad) ausbrüdlicher Beftimmung 
unferer Gefege‘) zuverläffige Rechtskenntniß Vorbedingung ver 


a) Berge. Bayer, Proc. Aufl. 8 ©. 683. 
b) ©. Seuffert’s Archiv Band 2 Nr. 322. 
0) S. j. R. 9. 8.108. Nov. 82 pr. 


Beſtallung if, fo giebt durch Iehtere der Staat zu erfennen, daß er 
den Angeflellten der beſtehenden Geſeze kundig, des Erkundens 
Fünftig zu erlaffender und der durch fie etwa eintretenden Modiſi⸗ 
cationen bereits befichenver, wie auch der Erforfhung von Ge⸗ 
wohnbeitsrechten fähig erachte. Diefe bereits vorhandene oder noch 
zu erwerbende Rechtskenntniß gewährt dem Publicum Garantie 
einer richtigen Judicatur und ift eine Art officteller Kunde, wäh 
end alles, was der Richter „zufällig vom fremden Rechte in 
Erfahrung bringt, eine privatim erlangte bleibt, bei der e8 eben 
an derjenigen Borausfehung fehlt, von welcher unfere Gegner aus» 
gehen, „vaß fie nämlich eine vollkommen fichere" ſei. Wer eine 
oder mehrere gefegliche Beftimmungen des Auslandes felb dur 
Leſen des officiellen Tertes hat kennen lernen, bietet doch wahrlich 
noch feine Sicherheit dafür, daß er fie auch richtig Interpreticen 
und anwenden wird, denn beides fann von andern mit dem Ges 
Iefenen in Verbindung flehenden bereits vor oder nach jenem ent» 
ftandenen gefeglihen oder gewohnheitsrechtlichen Beſtimmungen 
gar fehr abhängig fein. Aehnlich auc, verhält es ſich mit Ge 
wohnheiten, indem es an aller Garantie dafür fehlt, daß der in- 
ländifche Richter weiß, welche f. g. Erforderniſſe das auslaͤndiſche 
Recht für die Möglichkeit der Entftehung einer rechtsverbindlichen 
Gewohnheit aufſtellt). Mit einem Worte: es läßt fich nicht ans 
nehmen, daß ein Ridyter vollftändige, fichere Kunde von einer 


8) Vergl. Mittermaier im Archiv Bd. 18 ©. 77. „Dies wird z. B. 
„wichtig bei der Berjährung, wenn diefe nach den Geſetzen des Orts, von 
„befien Gewohnheitsrecht die Rebe iſt, gefordert wird, 3. B. nach deu Bes 
„bauptungen vieler fächflfcher Inriften” u. f. w. 

In Anfehung folcder Beftimmungen fowohl als ber für bie Anwendung 
und Interpretation von Geſetzen aus ambern oder ans Rechtsgewohnheiten 
fich ergebenden Momente iſt es Sache der Parteien, ven Richter in der Bes 
weisinftanz auf das in Betracht Kommende hinzuweiſen, wibrigenfalle fie fich 
nicht befchweren können, wenn darauf keine Rüdficht genommen wirb. 
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rechtlichen Beftimmung des Wuslandes habe, wem nicht vorliegt, 
daß er des gefammten in demfelben geltenden Rechts infoweit kun⸗ 
dig iſt, als es von einem Richter überhaupt zu verlangen fieht*). 


$. 3. 


Nach einem fremden Rechte darf niemals entſchieden werden, 
wenn nicht juriftifche Gewißheit darüber, daß und wie ed vorhan⸗ 
den if, vorliegt. Richt zu billigen iſt e8 daher, wenn man bloß 
deßhalb, weil die Herftellung ſolcher Gewißheit fehr fchwierig ers 
ſcheint, ſich mit einiger Wahrfcheinlichteit hat begnügen zu können 
gemeint”). Denn da von dem Borhandenfein des Rechtsſatzes der 
Ausgang des Rechtsſtreits dependirt, fo kann in folchem Kalle, 
wie wir unten‘) zeigen werden, von den formellen Erforverniffen 
eines Beweiſes nichts nachgelaſſen werden, die Schwierigkeit 
eines Beweiſes entfcheidet überhaupt nicht über die Berechtigung, 
ihn zu verlangen. 


8.4. 
Zu einer Beweisauflage kann es überhaupt aber nur unter 
der Borausfegung fommen, daß der fremde Rechtsfag von einem 


a) Andere Anſichten als die oben entwidelten findet man in den von 
Seuffert (Bd. 2 Nr. 218 und 322) mitgetheilten Entfcheivungen ber Ober: 
Apell.⸗Gerichte in Dresden und Gaffel. Wohin indeß Die ber unfrigen ent⸗ 
gegengeſetzte Anficht führt, beweifet das von Seuffert (Bd. 4 Nr. 92) eben 
falle referirte Erkenntniß des Tribunals in Lübeck, welches ohne Beweis ans 
nahm, daß nach den Geſetzen aller europäifhen Staaten und Eolonien bie 
Kinder von ber Beerbung ihres Vaters nicht ausgefchloffen fein, wogegen ber 
Herausgeber bemerkt, daß es nah Würzburger und Bamberger Land⸗ 
secht im Balle einer allgemeinen Gütergemeinfchaft der Eltern umgefehrt ges 
halten wird. 

b) Bergl. das in dieſem Sinne fi ausfprechende Uxtheil bei Seuffert 
Bd. 10 Nr. 95. 

o) Vergl. unten die Abhandlung über den Unterfchied von Beweis und Bes 
feheinigung $. 1, Abf. 3. 
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der fireitenden Theile allegist, von dem andern beftritten, und fein 
Dafein und Inhalt nicht etwa notoriſch ift. Nachſtehende Betrach⸗ 
tungen werben biefe Behauptung rechtfertigen. 

1. Braucht zwar im Allgemeinen eine Partei vie Rechte, auf 
welche ſich ihr Anſpruch fügt, nicht befonders anzuführen, weil 
der Richter felbft wiffen muß, unter welche Regeln er die im Pros 
cefte vorfommenven Thatſachen zu fubfumiren hat”), fo ſteht es 
Doch um fremde Rechte anders, da es weder ihm möglich noch aus 
zufisınen ift, alle Rechte fremder Nationen zu kennen, fo daß es ihm 
nicht zum Vorwurfe gereichen Tann, wenn er von den Dafein 
der von dem Rechte feines Landes abweichenden Beflimmungen 
nicht einmal eine Kenntniß bat, woraus fi) ganz von felbft er» 
giebt, daß ihn die Bartei darauf aufmerffam madyen muß. Sa! 
ſelbſt wenn der Richter Kenntniß befäße, würbe er dennoch nicht 
ohne Allegation fte zur Anwendung bringen dürfen, weil er nicht 
in den Proceß ziehen darf, was er bloß privatim in Erfahrung 
brachte. Das von Puchta?) angeführte Gegenargument, daß 
jeve Abweichung von der Regel, wonach dem Richter vie Rechts- 
füge nicht erft durch Die Parteien zu geben find, ald etwas Singu- 
laͤres zu betrachten fei und, wenn fle durch die Umſtaͤnde Benürf- 
niß werbe, nach der L. 141. 162 pr. D. de R. J. über diefes Be: 
dürfniß hinaus nicht erftredtt werden dürfe, ift fein haltbares, 
weil ſich diefe Regel felbft gar nicht auf fremdes Recht bezieht, 
mithin auch eine Ausnahme von derfelben hier nicht angenommen 
werden darf. 


a) Dergl. Bayer, Proc. Aufl, 8 S. 526, wo auch bie in Anfehung des 
einheimifchen Rechts Statt findenden Ausnahmen von unferer Regel ange: 
führt find. 

b) Vergl. deſſen Gewohn. Recht Thl. 2 S. 172. Die citirten Befepe 
paffen nicht, weil nicht ‚‚contra rationem juris receptum est,“ daß der 
Richter feine etwaige Privatkenntniß fremder Rechte aus dem Spiele zu lafs 
fen hat. 


11. In Anfehung eines über das Vorhandenfein und ben 
Inhalt eines fremden Rechtsfages vorliegenden Geſtaͤndniſſes bür- 
fen wir zur Bermeidung von Wiederholungen auf das oben S. 52 
im $. 4 über Gewohnheitorecht — verweiſen, deſſen 
Begründung auch hier paßt. 

IU. Wahrhaft notorifche Thatfachen bedürfen, wie unten in 
der Abhandlung VI. gezeigt wird, jo wenig des Beweiſes, daß 
fein Richter folchen verlangen darf. Es gilt dieſes alfo auch be- 
zuͤglich des notorifchen facti der Eriftenz eines in einem beftimm- 
ten Umfange behaupteten Rechts eines fremden Landes. Freilich 
wird es ſich nicht oft ereignen, daß ſolche Rechte notorifch find, 
indeß denfbar ift e8 doch, beſonders wo es ſich um jura eines an⸗ 
grenzenden Staats handelt, von denen die an der Grenze wohn- 
baften Inländer in ihrem täglichen Leben und Berfehr häufig bes 
rührt werben, weil ſich lebterer vielfach Ind Ausland erftredt. 


8.5. 

Was die Einrichtung des Beweisinterlocuts anlangt, fo 
trifft bier in der Hauptfache alles dasjenige ebenfalls zu, was wir 
über zu beweifende inlänbifche Gewohnheiten im 8.5 ©. 52 ge: 
fagt haben. Wichtig wird für die Auferlegung und Antretung des 
Beweifes die allgemeine Betrachtung, daß, wenn es zwar ſich um 
Feftftellung der Thatfache des Vorbandenfeins, eines Rechts- 
ſatzes handelt (vergl. S. 88), dennoch dergleichen factum ſich 
von Thatfahen i. e. S. („gewöhnlichen Thatſachen“, wie man 
auch wohl gejagt bat) darin unterfcheidet, daß e8 nicht Durch bloße 
finnlihe Wahrnehmung, fondern erft durch Schlüffe zur Erfennt- 
niß gebradyt wird‘). Wir werden die Anwendung biefer Bemer: 
fung in der Folge noch oft zu machen Gelegenheit haben. 


a) Dies gilt nicht nur von Gewohnheitsrechten, fondern auch von Geſetzen, 
indem fich beren ratio und dispositio, felb wenn fle im Terte vorliegen, nicht 
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Wenn der Richter über fremdes Recht interloquiren will, bat 
er fich fireng an den Parteienvortrag zu halten, damit er ſich nicht - 
gegen die Verhandlungsmarime verftößt. Iſt dieſer Bortrag nicht 
mit Denilichkeit und Umftändlichkeit gehalten, fo daß der Richter 
erſehen kann, wie das fremde Recht Iauten und befchaffen fein fol, 
fo darf er das Fehlende nicht ſuppliren, indem er emas in den 
Bortrag bringt, was die Partei gar nicht behauptet hat. Es kann 
folglich in dergleichen Fällen überall nicht zur Beweisauflage kom⸗ 
men, weil der Richter nicht weiß, ob das angegogene Recht für Die 
Deurtheilung des Streitfalls überhanpt maßgebend fein Tann, 
oder ob er nicht vielleicht etwas Srrelevantes zum Beweiſe ver 
flellen wird, was er doch, wie wir in der IV. Abhandlung weit 
läuftig zeigen werden, durchaus nicht thun darf. Es kann mithin 
auf feinen Fall genügen, wenn bie Partei fich darauf befchränft zu 
behaupten, daß ihr Berlangen ven Belfall des ausländifchen 
Rechts für fi, habe, oder von ausländifchen Gerichten fo, wie 
fie wolle, würde entfchieven werben. In diefem Sinne hat aud) 
das Ober⸗Appell.⸗Gericht in Lübeck nah Seuffert Bd. 2 
Nr. 85 entfchieden. 

Ueber die Befchaffenheit eines zum Beweiſe zu verftellenden 
Rechts braucht ſich das Interlocut Feineswegs fo genau auszu⸗ 
lafien, daß e8 zwifchen Geſez und Gewohnheitsrecht unterſcheidet). 
Diefer Punkt kann ganz unberührt bleiben, weil lex und con- 
suetudo gleiche Bedeutung für die Entfcheidung haben’). Und da 
fein Richter die Parteienvorträge in facto fuppliren darf, fo liegt 


ohne Bergleichung ber einzelnen Worte und Saätze und daraus zu ziehende Con⸗ 
eiufionen werben ermitteln Laffen. i 
a) Diefes if die Regel; eine Ausnahme fünnte ba vorfommen, wo bie 
befoudere Sachlage den Unterſchied Hervorzuheben verlangt, 3. B. Jemaud bes 
hauptet hätte, daß ein an fidh unzweifelhaft gegebenes Geſetz Durch entgegens 
fiehende Gewohnheit verdrängt wäre. 
b) Budta, Band. $. 13 Note p. v. Savigny, Syſtem I, S. 150. 
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auch fein Grund für ihn zu der Annahme vor, daß eine Partei, 
bloß deßhalb, weil fie Umftände vortrug, welche, ihre Richtigkeit 
vorausgefegt, einen Schluß auf das Borhandenfein eines Ges 
wohnheitsrechts würden gerechtfertigt erfcheinen laſſen, auf folches 
allein provocirt babe. Der Richter muß vorerft auf das ent: 
fprechende Recht überhaupt interloquiren und erwarten, auf welche 
Art deſſelben ver Beweispflichtige die Beweisantretung demnächft 
richten wird"). 

Ferner mag noch vor dem von Mittermater mit Recht hers 
vorgehobene Gefährlichen des Gebrauchs von ſ. g. terminis tech- 
nicis®) gewarnt werden, indem oft fehr verfchiedenartig in ver« 
ſchiedenen Ländern ausgebildete Rechtsinftitute mit demſelben 
Kunftausdrud bezeichnet werben, fo daß daraus nicht immer, was 
bewiefen werden fol, abzuleiten ift. 

Enplih muß das Interlocut eine genaue Angabe der in Be⸗ 
tracht kommenden Zeit und Oertlichkeit enthalten. Es koͤnnte ja 
der Fall ſein, daß in einem Lande gegenwaͤrtig zwar Rechtens iſt, 
was zu der in Betracht kommenden Zeit keineswegs Recht war, 
oder aber, daß zwar in einem fremden Lande ein Recht, wie das 
zu beweiſende, exiſtirt, nur nicht gerade an dem Orte, auf den es 
ankommt. 

Sagt alfo das Interloent von Zeit und Ort nichts, fo tft es 
möglich, daß der Beweisführer feiner Anordnung buchftäblich ges 


a) Wenn er feine Beweisantretung auf Gewohnheitsrecht richten will, 
braucht er natürlich auf bie bereits feftitehenden Merkmale deſſelben als folche 
bloß zu vermweifen, alfo Teviglich in Anfehung anderer, foweit es darauf noch 
.anfommt, Beweismittel vorzufchlagen, wobei er jeboch diefe zweifelhaften 
Momente ausbrüdlich zu bezeichnen haben wird, Ä 

b) Bergl. Archiv f. civil, Praris Bod. 18 ©. 73. „Aus dem bloßen 
Dafein der allgemeinen Gütergemeinſchaft folgt” (3. 3.) „noch nicht die Zus 
läffigfeit dev communio prorogata, bie letztere hat ſich vielmehr rein loral 
nur in einzelnen Barticularrechten ausgebildet“ u. f. w. 
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nügt, ohne daß der Richter Aufklaͤrung veffen erhält, was durch 
die Beweisführung Far geftellt werden fol. 


&. 6. 


Aber e8 ift eine andere Frage, ob der Beweisführer mit Rück⸗ 
ſicht auf das fo eben Borgetragene feine Beweisantretung einzu: 
richten, d. bh. Beweisgrunde und Beweismittel vorzulegen haben 
wird, welche ergeben, daß das in Frage ſtehende Recht .bt6 auf die 
in Betracht kommende Zeit fortgedauert habe, umd gerade an dem 
feaglihen Orte geltendes Recht fei oder daſelbſt Geltung gehabt 
habe. Bet der zu verfucdhenden Beantwortung müffen wir vers | 
ſchiedene Fälle unterſcheiden: 

1. In Anſehung ſ. g. Rechte im ſubjectiven Sinne nehmen 
wir bekanntlich an, daß, im Falle Jemand die Entſtehung eines 
ſolchen Rechts dargethan hat, er deſſen Fortdauer nicht zu beweiſen, 
vielmehr fein Gegner, wenn er das Aufhören des Rechts behaup⸗ 
tet, ſolches darzuchun habe. Unbedenklich fagen wir daſſelbe vom 
f. g. Rechte im objectiven Sinne, denn es trifft für beide Fälle 
derfelbe Grund zu, welchen (in Anfehung des fubjectiven Rechts) 
ein geiftreicher Schriftfteller‘) darin ſetzt, Daß Die Foridauer des 
Rechts nicht wie feine Entftehung durch äußere Thatfachen bebingt, 
fondern eine natürliche, aber unfichtbare Folge feiner einmaligen 
Eniftehung ift, alfo in der That gar nicht bewiefen werben kann. 

2. In Anfehung des Dris, um den es fi) handelt, gelten 
für gefeplihes und Gewohnheits » Recht Feineswegs dieſelben 
Regeln: 

a. Steht nämlich feft, daß ein ohne Einfchränfung auf be- 
ftimmte Gegenden, Orte u. f. w. redendes Geſetz wirklich 
erlaffen worden tft, fo müffen wir annehmen, daß es alle 


a) Vergl. Bethmann⸗Hollweg, Berfuche ıc. ©. 346. 
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Bürger des Staats, mögen fie wohnen und weilen, wo fie 
wollen, treffen fol. Hat Jemand das Vorhandenſein 
ſolchen Geſetzes dargethan, fo muß der Gegner feine Aus⸗ 
nahme von gewifien Dertlichfeiten nachweiſen, wenn er fie 
behauptet. 

b. Anders if es mit dem Gewohnheitorechte. Denn da befien 
Griftenz durch die von Verhältnifien abhängige f. g. opinio 
necessitatis bedingt ift, fo darf nicht angenommen werben, 
daß die Anficht von der rechtlichen Nothwendigkeit einer 
Norm, die ſich an einzelnen Orten eines Landes findet, auch 
von deſſen fänmtlichen Bewohnern getheilt werde, Die Bes 
weisantretung muß daher eben auf den in Betracht Tom: 
menden Drt gerichtet fein‘). 


$ 7. 

Der Beweis fremder Gewohnheitsrechte hat im Allge⸗ 
meinen nichts von dem der einheimifchen Abweichendes. Wir 
dürfen uns alfo mit einer Berweifung auf das oben S. 54—80 
_ Borgetragene begnügen. Bei der Beurtheilung des durd) eine Be⸗ 
weisführung gewonnenen Refultats hat ſich der Richter zunaͤchſt 
an die hinfichtlich der f. g. Erforderniffe des Gewohnheitsrechts 





a) Aus den obigen Grörterungen ſcheint auf den erſten Anblick, zum 
Theile wenigftens, zu folgen, als wäre das im vorigen $. in Anfehung des 
auf Zeit und Dertlichkeit zu richtenden Interlocuts Vorgetragene überfläffig. 
Indeß in Wirklichkeit ift jenes doch Feineswegs unnüß befprochen worden. Die 
vorhin gedachte Faſſung des Beweisurtheils haben wir nur darum verlangt, 
damit der Beweispflichtige nicht in Die Möglichkeit gelange, durch Nachweis 
eines anderswo als an bem betr. Orte im Auslande, oder erft nach ber in 
Frage ſtehenden Zeit geltenden Rechts den Worten bes Beweisihemas zu ges 
nägen, während nichtsdeſtoweniger defien Zwed nicht erreicht und bein Gegner 
obendrein die Möglichkeit benommen fein würde, den Beweis durch Gegen⸗ 
beweis zu eliviren. Diefe Unzuträglicgfeiten fchließt die Beobachtung unferer 
im vorigen $. aufgeftellten Regel aus. 
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für das Inland geltenden Regeln zu halten, jo lange er nicht von 
der Partei, welche behauptet, daß im Auslande bierunter etwas 
Abweichendes gelte, im Wege des Beweifes darüber vergewiſſert 
worden ift. 

Drer durch Urkunden zu führende Beweis des fremden Ge⸗ 
wohnheitsrechts verlangt übrigens noch einige fperielle Bemer⸗ 
fungen. 

Urkunden ausländischer Behörden bebürfen der f. g. Legalis 
fation, d. 5. weil ihre vorfchriftsmäßige Korn, namentlich Siegel, 
fowie die Kompetenz der ausftellennen Behörde dem inlänbifchen 
Richter unbekannt ift, fo muß abfeiten eines Vertreters des In⸗ 
landes im Auslande (Gefandten, Gefchäftsträgers, Confuls u. f. w.) 
wenigſtens atteftirt fein, daß fein Grund vorliege, an der Richtig« 
feit der Korm und Competenz zu zweifeln. Anderer Anficht war 
nad Seuffert's Mittheilung‘) das Dber:Appell.:Gericht in 
Darmſtadt, weil gemeintechtlic, nicht (und auch nicht particular: 
rechtlich in Heſſen) vorgejchrieben fei, daß öffentliche, von auslän- 
diſchen Behörden herrührende Urkunden diplomatiſch legaliſirt fein 
müßten, un ald ächt zu gelten, und auch die Doctrin ſolches nicht 
verlange, der Richter auch in Bezug auf die Frage der Acchtheit 
auf feine Reflerion und die fich Ihm darbietenden Erfenntnißgründe 
bingewiefen fei, fo daß er erft, wenn er an ber Aechtheit zweifle, 
Beweis fordern möge. Allein die beim Mangel gefeglicher Be⸗ 
flimmungen und doctrineller Auslaffung hier allein maßgebende 
Natur der Sache") beftätigt, wie gezeigt ift und weil es eben 
regelmäßig an „Erfenntnißgründen“ fehlen wird, die entgegengeſetzte 
Meinung, und jener Mangel legislatorifcher und dortrineller Des 
flimmungen dürfte von dem gedachten höchſten GerichtShofe um fo 


a) ©. deſſen Archiv Br. I Nr. 314. 
b) Vergl. Bayer, Proc. $. 8. Aufl. 8. 
Langenbeck, Beweisführung. 7 
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weniger als Entſcheidungsgrund mit Beifall Rechtens angeführt 
worden fei, als der Eingangs dieſer Abhandlung (S. 87) ange 
gebene Umftand, daß überhaupt Legislation und Dortrin fi um 
. den Beweis fremder Rechte fo wenig befümmerten, dieſen Mangel 
erklärt. 

Die Form der fremden Urkunden richtet fich freilich nad) den 
Regeln des Orts, wo fie entftanven find, wenn fie indeß den am 
Proceßorte desfalls beftehenden Borfchriften nicht entfprechen,, fo 
wird der Producent feinen Beweis darauf zu richten haben, daß 
fie nad) den Beitimmungen des Ausftellungsorts als nn. 
tig anzufehen find. 

Wir haben fchließlich hier noch nachguholen, was wir bereits 
über die f. g. „Pareres* auseinanverzufegen oben (S. 78) ver- 
ſprachen: 

Gewiſſe Gewohnheitsrechte giebt es, die ſich nicht auf Jeder⸗ 
manns Verhaͤltniſſe, ſondern nur auf einen einzelnen Stand, auf 
einzelne Claſſen ver Staatsbürger beziehen, und deßhalb den nicht 
dazu Gehörigen unbekannt bleiben. Unter diefen Rechten zeichnen 
fich die f. g. Handeldufancen aus, über welche man nur von foldhen 
Perfonen Auskunft erwarten Tann, welche entweder Kaufleute oder 
doch als deren Hülfsperfonal anzufehen find, indem fie ein auf Be⸗ 
förderung des Handels abzielended Gewerbe treiben, wie 3. B. 
Makler, Affecuradeurs, Schiffer, Frachtfahrer“) u. f. w. Beim 
Mangel des Intereſſe auf Seiten anderer PBerfonen, auf deren 
Berhältniffe fich jene Ufancen nicht beziehen, und bei der großen 
Berfchiedenheit dieſer durch Localbedürfniffe fich bald fo, bald fo 
geftaltenden Normen kann fidy ein Richter ex officio wohl feine 
Kenntniß der felbft nur in feinem Lande beftehenden Ufancen ver: 
ſchaffen, jo daß es fchon im Reichsſchluſſe von 1671 heißt: „Es 


a) Bergl, Thöl, Handelsrecht, S. 16 Bd. 1. 
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folle auch von den Obrigfeiten und Unterrichtern ehe und bevor 
die Apellations⸗ und Mandatöprocefie erfannt werben, wie nicht 
weniger vor Eröffnung der Urtheil verfländiger Kaufleute Guts 
achten circa factum mercantile vernommen und nachgehends ber 
höchften Tribunalien arbitrio anheim gegeben werben‘. Diefe 
fhriftlich oder mündlih von den Kaufleuten abgegebenen Aus 
fprüche nennen wir „Pareres‘. Wil ſich Jemand ihrer zum Bes 
weife fremder Ufancen bedienen, fo läßt fih annehmen, daß er, 
zur Erfparung der mit Siftirung der Deponenten am Proceßge⸗ 
richte verbundenen großen Koften, regelmäßig dem Richter fchrifts 
liche Pareres vorlegen wird‘). Mit Rüdficht hierauf reden wir 
von ihnen denn auch nicht bei Gelegenheit des Beweiſes durch 
Sadjverftändige oder Zeugen, fondern des Urkundenbeweifes®). 


Rad) diefen Vorbemerkungen wenden wir und zur Beants 
wortung der Stage, welche die Erforderniffe der Beweisfraft von 
Pareres find, und wonach ihr Werth zu beurtheilen if. 


In der erften Beziehung ift zu bemerken: 

1) Es muß außer Zweifel fein, daß die Verfaffer zu dens 
jenigen Perfonen gehören, welche wir oben zum Handelsſtande 
gerechnet haben‘). 

2) Diefelben müffen ihre Angaben eidlich erhärten, es wäre 
denn, daß fie ein für alle Mal beeidigt wären, fo jedoch, daß ſich 
ihr Eid auf fünftige Abgabe von Pareres mit bezöge. 


a) Sofern fie einen Ausfpruch über das Beftehen einer Uſance enthalten, 
find fie Gutachten, fofern fie zur Motivirung Thatfachen enthalten, Zeugnifle. 

b) Auch in dem Falle, da Jemand durch beglaubigte Abfchrift eines über 
die vor dem ausländifchen Richter erfolgte Bernehmung von Kaufleuten ıc. aufs 
genommenen Protocolls oder felbft das Original Beweis unternimmt, liegt 
Urfundenbeweis vor. 

c) Handelt es fih um rein locales Recht, fo müflen die Auskunftsperfonen 
dem Handelsftande des betr, Orts angehören oder angehört haben. 

— 
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3) Sie müffen fi) über den Grund ihres Willens gehörig 
ansfprechen. 

Treffen dieſe Erforbernifie zu, fo haben die .Pareres befon- 
deres Anfehen, eben weil fie von Leuten herrühren, denen ihr taͤg⸗ 
licher Beruf Gelegenheit und Nothwendigfeit zuführt, fih um die 
Rechtogewohnheiten ihres Standes zu befümmern. 

Bei der Beurtbeilung ihres Werthe ift auf die Zahl der Ver⸗ 
faffer der produricten Pareres, ferner auf deren Perföntlichkeit, 
Stellung und namentlih auf die Begründung der Angaben zu 
fehen. Es kann daher behauptet werben, daß ein einziges Parere 
einer ganzen Handeldfammer ebenjowohl vollen Beweis machen 
fann, als diefes unter Umftänden von dem Atteſt eines gewöhns 
lichen Gerichts angenommen werben darf. Rührte e8 Dagegen von, 
ſelbſt eivlich vernommenen, Privatleuten her, fo müflen wohl immer 
mehrere verlangt werden. Als allgemeine Regel ift feftzuhalten, 
daß die Autorität aller Pareres vom Richter zu beftinnmen ift, dies 
felben ven lestern daher an und für fich niemals verbinden, 
nach ihrem Inhalte fein Urtheil abzugeben‘). 


$. 8. 


Für den Beweis fremder Gefege wird von der größten Wich⸗ 
tigfeit die Beantwortung der Frage, ob derjenige, welcher ſich auf 
ein fremdes Gefeg beruft, dem Richter nothwendigerweiſe den Tert 
defielben vorlegen muß, fo daß die Führutig des Beweifes auf 
andere Weife gar nicht möglich fein würde? Bedeutende Autori- 
täten haben dieſe Stage bejahet, wobei etwa folgende Argumente 
angeführt worden find’): Es gebe feinen andern Beweis, der den 
Richter fo vollftändig von dem, was dargethan werben folle, über: 


a) Vergl. v. Martens, Handelsrecht $. 38. Mittermaier, beutfch. 
Priv. Recht. 25 1. Glück und Geiger, Rectefälle Thl, 3 Nr. 39. 
b) Vergl. Mittermaier im Archiv Br. 188.76. 
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jeuge, infonderheit bleibe der Zeugenbeweis immer unficher und 
trügerifh. Unzweifelhaft ſtehe ferner dein Richter das Recht der 
Snterpretation des fremden Geſetzes zu, und da es bei der Aus⸗ 
legung wefentlih darauf anfomme, die Worte des Terted nor 
Augen zu haben und alle Ausdrücke zu vergleichen, fo ergebe ſich 
hieraus von felbft das Recht des Richters, die Vorlage des Ters 
tes zu verlangen, um fo nıehr, ala eine folche fid) leicht beichaffen 
laſſe. 

Dieſe Argumentation mögen wir als eine richtige überall 
nicht betrachten. 

Deßhalb allein, weil ein Beweismittel uͤberzeugendere Mos 
mente liefert als ein anderes, darf man letzteres noch nicht ver: 
werfen. Niemand wird leugnen, daß ein urkundlich errichtetes 
Rechtsgeſchaͤft in der Regel durch Eidesdelation oder Zeugen bes 
wiefen werden ann, obwohl es einleuchtet, daß ein vollftändigerer, 
den Richter beffer überzeugenvder Beweis durch Vorlage der Eon: 
tractsurkunde erreicht wird. | 

Es fchreibt auch Fein Geſetz für den Beweis eines fremden 
gefeglichen Rechts die Production des Terted vor, und aus der 
Natur der Sache ergiebt fich deren Nothwendigfeit ebenfowenig. 
Mit demfelben Rechte, womit wir den Inhalt einer verloren ges 
gangenen fchriftlichen Dispofttion einer Privatperfon (Teftaments, 
Contracts u. ſ. w.) durch Zeugen”) conftatiren laffen, müffen wir 
diefes auch in Bezug auf den Inhalt von Gefegen geftatten, wos 
bei e8 wohl kaum der Bemerfung bedarf, daß Urfunden der erft- 
gedachten Art oft eben fo ſchwer zu interpretiren find als Geſetze, 
und daß dem Richter in Anfehung beider ein ganz gleiches Inters 
pretationsrecht zufteht”). Daß die Vorlage des Terted fich ſtets 


a) D. h. folche, welche fie gelefen haben, 
b) „Das gefeplihe Rei”, fagt Puchta, Band. 8.151. 9. „ift vor 
„jugeweife ein gefchriebenes, indem bie Schrift ein Erforderniß feiner Ents 
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keicht befchaffen läßt, ift, in dieſer Allgemeinheit ausgefprochen, eine 
durch die von Feinem Praktiker zu leugnende Thatſache zu wider: 
legende Behauptung, daß der Beweisführer mitunter ſich trotz aller 
Mühe nicht einft eine beglaubigte Abfchrift eines fremden Geſetzes 
zu verfchaffen im Stande ift, namentlich, wo es ſich um alte Ges 
febe handelt, von denen man zwar noch den Inhalt fennt, der 
Text aber weder im Driginal noch in einer Copie eriftirt*). 

Die Juriften, welche infonderheit Feine Zeugen®) zulafien 


„ſtehung it. Daher find Urkunden feine vornehmfte Erkenntnißquelle, obwohl 
nicht die einzige*, u. ſ. w. 

a) In einem dem Berfafler in feiner gerichtlichen Praris vorgefommenen 
Balle hatte ſich Jemand vor einem Hannoverfchen Gerichte auf ein vom Exzbifchofe 
Gerhard III. von Bremen angeblich im 15. Jahrhunderte erlaffenes, die Erb⸗ 
folge regulirendes Geſetz berufen, deſſen Inhalt die bemährteften Geſchichts⸗ 
fehreiber auszugeweife referiren. Beim Lengnen bes Gegners follte ber Allegant 
diefes Geſetz beweifen, die Stadtbremifchen Behörben erklärten indeß, auf fein 
Geſuch um Edition des Originaltertes oder einer beglaubigten Abfchrift deſſel⸗ 
ben, daß man danach vergeblich das Archiv durchſucht, indeß feine Spur des 
Tertes von jenem Geſetze, an deſſen wirflihem Erlaß man gar nicht zweifle, 
babe entveden Eönnen. — Diefer Fall ereignete fich in zwei beutfchen Nach- 
barftaaten, wie viel eher iſt er denkbar unter entfernten, weniger civilifirten ! 

b) Die Deponenten pürften auch hier, wie beim Gewohnheitsrechte,, nicht 
ausfchlieglich als Zeugen zu benennen fein. Wir würden fle lieber auch hier 
„Auskfunftsperfonen“ nennen, weil fie nicht lediglich referiren, fondern zus 
gleich auch urtheilen. Sie müflen, bevor fie beponiren, den Sinn unb die Bes 
deutung der mit ben Augen erfaßten Schriftzeichen erſt überdenken und durch 
ihr Urtheil bei fich fefiftellen; und namentlich wird es nicht zu bezweifeln fein, 
daß fie in der Rolle von Sachjverfländigen erſcheinen, wo es fi) um dunkle, 
ſchwer verflänbliche Geſetze handelt. Andererſeits befindet fich derjenige, ber 
über Geleſenes Mittheilung machen foll, in ähnlicher Lage wie der, welcher 
über angehörte mündliche Meußerungen ausſagt, und wird daher mit gleichem 
Grunde als Zeuge bezeichnet. Denn die Schrift erfegt die mündliche Erklärung, 
beide bienen zur Mittheilung ber Gedanken, nur das Organ ift verfchieden, wo⸗ 
mit diefe geäußert und aufgefaßt werben. Ueberhaupt können Zeugen und Sach⸗ 
verftändige gar nicht immer genau unterſchieden werben, ihre Ausfagen Tiegen 
oft auf der Brenze von Zeugniffen und Gutachten, weßhalb auch ältere Ges 
feße Sacdjverfländige als Zeugen bezeichnen und in Anfehung beider biefelben 
Beflimmungen enthalten. S. Ardiv. Band 2 ©. 120 und 122. Schneider 
l. c. $. 177. Magazin für Hannov. Recht Bd. 3 ©. 274, 


103 


“ wollen, gehen dabei von einem unrichtigen Geſichtspunkte aus. 
Ste füben fi} darauf, daß es ſich nicht um Thatfachen handle, 
welche man mit Sinnen wahrnehme, fondern um etwas, von dem 
ſich nur mit wiſſenſchaftlichen Kenntniffen verfehene Berfonen ver⸗ 
gerifiern koͤnnen, weßhalb überall nicht zu erwarten flehe, daß 
gewöhnliche Menfchen einen Gefebestert richtig verftehen und im 
Gedaͤchtniſſe werden aufbewahren Fönnen. 

Wider die angebliche Unfähigkeit der richtigen Auffaffung 
wollen wir nur daran erinnern, daß unfere ©efebe felbft vom Ge⸗ 
gentheile ausgehen, denn indem fie verlangen, daß Jedermann 
feine Handlungen dem Inhalte der Geſetze fireng conformire*), 
feben fie doch offenbar voraus, daß auch der gemeine Mann wiffen 
und durch Leſen der Geſetze erfennen Tann, was fie wollen und 
nicht wollen. Leider! fehlt es nicht an folchen, deren Auslegung 
wegen dunkler Zafjung felbft dem Juriften von Brofefflon Schwies 
tigfeiten macht, allein die Faſſung derfelben ift feine gehörige, ord⸗ 
nungsgemäße, und fie bilden im Vergleiche zu der größern Anzahl 
der leichter verftändlichen eine Ausnahme. 

Mögen ferner auch nicht eben häufig Perſonen gefunden 
werben, welche einen gelefenen längern Gefebestert wiedergeben 
fönnen, fo läßt fich doch nicht zweifeln, daß gar manche im Stande 
find, den Inhalt fürzerer Geſetze mit folcher Beſtimmtheit — wenn 
auch nicht Wort für Wort?) — zu referiren, daß der Richter von 
der ratio und dispositio der Beſtimmung, auf die e8 ihm anfommt, 
genügend unterrichtet wird. Sind die Auskunftöperfonen Zuriften 
von Profeſſion, oder haben fie vielleicht als ftändifche Abgeordnete 


8) Conf. L. 9 C. de leg. L. 12C. 1. 18. ‚‚Constitutiones principum 
Dec ignorare quemquam nec dissimulare permittimus.‘‘ 

b) Auf dieſe fommt es auch gar nicht an, fo wenig ald man verlangt, daß 
der wörtliche Inhalt abhanden gelommener Bertragsurfunden,, Teftamente ꝛc. 
zeferirt wird. 
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zum Entſtehen des Geſetzes felbft mitgewirkt, fo wird eine Bes 
lehrung des Richters durch ihre Ausfagen noch leichter möglich; 
aber diefes wird auch bei andern Deponenten ver Fall fein, wo es 
ſich um Beſtimmungen handelt, durch welche vorzugsweiſe ihr Pri⸗ 
vatintereſſe berührt wird, fo daß ſich annehmen läßt, fie werden 
das Geſetz mit Eifer und Aufmerkfanfeit ftudirt, es mehrfach ges 
lefen und feinen Inhalt ſich gehörig imprimirt haben. Von der 
Perfon des Deponenten, von feinem Gewiſſen hängt ed ab, mit 
welcher Beftimmtheit er feine Ausfagen einrichten will. Ob foldhe 
einen genügenden Beweis machen, ob namentlidy ſchon durch die 
Depofitionen zweier Zeugen folcher erbracht werben fann, bleibt 
eine reine nach den Umſtänden zu beurtheilende quaestio arbitrii 
judicialis, bei deren Entſcheidung der Richter Perfönlichkeit, 
Beruf, geiftige Anlagen und Ausbildung des Deponenten berüd- 
fiptigen, ihn über ven mehr ober weniger großen Umfang des ges 
lefenen Tertes befragen, alfe zu ermittelnden den Act des Leſens 
begleitenden Umftände wohl in’s Auge faflen, endlich auch er- 
forſchen wird, ob der Deponent die Gefeßesurfunde ein oder mehrere 
Male und zu welchen Zweck vurchgelefen habe. Nicht weniger 
fommt in Betracht, wie lange die befragte Perſon im Auslande 
zugebracht hat, und ob es ſich um ein Geſetz handelt, Durch weldyes 
die Privatinterefien vderfelben beſonders berührt wurden, oder 
welches in das tägliche Leben einfchlägt‘). 

Wenn wir übrigens nicht verfennen, daß durch die Ausfagen 
der über ein fremdes Geſetz abgehörten Ausfunftsperfonen immer⸗ 


a) Daß wir feinen Wiverfpruch begehen, wenn wir früher behaupteten, 
nur der fünne über fremde Rechtsſätze zuverläffige Kunde geben, ber des ges 
jammten Rechts eines fremden Landes erfahren fei, und wenn wir andererfeits 
hier die Möglichkeit einer Beweisführung durch bie Ausfprüce gewöhnlicher 
Menfchen annehmen, ergiebt eine Erwägung bes in den Schlußworten der 
Rote a auf S. 89 Geſagten, fowie der Umfland, daß bier nicht von bet Cr⸗ 
fahrung eines Einzelnen die Rebe ift. 
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bin der Grund zu Irethümern und unrichtigen Urtheilen gelegt 
werden kann, fo iſt dagegen auch zu erwägen, daß dergleichen 
ebenfogut vorfommt, wenn font Jemand unbedachtſam etwas ein- 
bezeugt, oder ein Sachverſtaͤndiger fonft ein beftimmt lautendes 
Gutachten in höchft zweifelhaften Sachen abgiebt. 


g. 9. 


Waͤhlt der Producent zur Beweisführung die Vorlegung bes 
Driginaltertes, jo muß deſſen Aechtheit vollkommen außer Zweifel 
gefegt fein. Es können ja, felbft in officieller Korm, Gefegesterte 
von Privatleuten verfertigt fein, wortn fich abfichtlich oder aus 
Berfehen eingefügte Fehler befinden, welches erftere um fo eher 
möglich) wird, als die Buchdruckerkunſt die Sache erleichtert. Deß⸗ 
halb verlangen die Praftifer, daß der Producent mittelft eines öfs 
fentlichen Atteftats nachweiſe, wie.in der fraglichen Urkunde das 
gegenwärtig und gerade an dem in Rede ftehenden Drte geltende 
Recht enthalten ſei. Diefes bürfte nach dem, was wir im 6. 8. 
ausgeführt Haben, zu weit gegangen fein, es wird vielmehr ges 
nügen, wenn unter öffentlicher Autorität befunbet ift, daß der frag⸗ 
liche Text wörtlich mit dem des offiiellen Geſetzeremplars über: 
einflimme oder biefer felbft fei. Bon felbft verſteht ſich dabei, 
daß auch hier das über bie Eompetenz der ausfertigenden Behörde 
und die Legalifation im 8. 7 Borgetragene feine Anwendung 
findet. 

Uebrigend bedarf es wohl kaum ver Bemerkung (und iſt ge: 
wifiermaßen ſchon angedeutet), daß es der Production des Drigi- 
nalterted nicht bedarf, fondern auch beglaubigte Abfchriften ge⸗ 
nügen‘). Eine andere Frage ift, ob auch andere Urfunden 


a) Conf. c. 16 X 2. 22. Si instrumenta propter velustatem vel 
propter aliam justams causam exemplari petanlur, coram ordinario ju- 
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als der Tert des Geſetzes bemeistüchtig find? Wir nehmen feinen 
Anftand diefe Frage zu bejahen in Anfehung ſolcher Atteſte“) aus» 
(ändifcher Gerichte und Behörben, welche mit Beftimmtheit und 
Deutlichkeit Dafein und Inhalt einer zu beweiſenden gefeglichen 
Beflimmung ergeben, ebenfo auch in Anfehung von Urtheilen und 
überhaupt Verfügungen ausländifcher Behörden über die in ihr 
Reſſort einfchlagenden Gegenftände, vorausgefept, daß des zu 
conftatirenden gefeglichen Rechts darin fo genau und beftimmt Er- 
wähnung gefchieht, daß der Richter es daraus, foweit es darauf 
anfommt, entnehmen Tann. In ſolchem Falle hat das, was die 
fremde Behörde in der Verfügung anführt, den Character eines 
Zeugnifles und Gutachtens, die Behörde referirt, was fie durch 
Lefung des Gefehtertes in Erfahrung gebracht hat, fie giebt ein 
Urtheil über deſſen Bedeutung und Anwendung. Es ift ähnlich, 
als wenn eine Privatperfon Auskunft ertheilt, nur darf man nicht 
vergefien, daß der Ausſpruch einer Behörde viel mehr Autorität 
hat, weil er von Perfonen herrührt, Die fich des öffentlichen Zeug⸗ 
niffes der Geſetzeskunde erfreuen und folche zu vervollſtaͤndigen ver: 
möge ihres Amts Gelegenheit haben und angewiefen find. 


$. 10. 


Die größte Schwierigkeit in der Lehre von den zum Beweiſe 
fremder Geſetze gesigneten Beweismitteln macht unftreitig Die Frage 
wegen Zuläffigfeit des Eides, den bie Meiften ganz verwerfen. 


dice vel delegato ab eo specialiter praesententar, qui, si ea diligenter 
inspecta in nulla sua parte vitiata repererit, per publicam personam 
praecipiat exemplari, eandem auctorilatem per hoc cum originalibus 
habitara. L. 57 D. 26.7. L.11C.4. 21. Spangenberg, Urfundenbe- 
was Bd. 2 ©. 11. 25. 69. Archiv Br. 2 ©. 102. Linde, Givilproceß 
§. 275, Note 5. 

a) DBorausgefeht, daß fie nur Dinge betreffen, bie in ben Gefchäftsfreis 
der atteſtirenden Behörden gehören, 
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Es laſſen ſich allerdings Gründe dafür und dawider vorbringen, 
fo daß die Entſcheidung ſchwer wird. 

Richt das von Mittermaier*) angezogene Argument, „aß 
„ein anderer Beweis, der den Richter weit mehr fichert, und ihm 
„ven Tert des Geſetzes rein vorlegt, möglich) ift, und ed Grundſatz 
„fein muß, dem Richter den beften möglichen Beweis vorzulegen“, 
it e8, was bedenklich machen könntet), fondern die Erwägung, 
daß es ſich offenbar um etwas handelt, was nicht Gegenftand finn« 
licher Wahrnehmung, fondern das Refultat diefer und zugleich 
mehr oder weniger damit verbundener Reflerionen iſt, — daß es 
ferner inconfequent erfcheinen Tann, dem Richter die Beftitellung 
des fremden gefeßlichen Rechts aus den früher‘) angegebenen 
Gründen nicht zutrauen, dagegen diefelbe der in den meiften Faͤl⸗ 
len wohl nicht juriftifch gebildeten, obendrein nody im hohen Grabe 
tntereffirten Partei geftatten wollen, wobei auch noch Das Bes 
denfliche eines darüber zu ſchwoͤrenden Eides Beachtung verdienen 
dürfte. 

Dagegen wird von der andern Seite eingewanbt, das Dafein 
des Geſetzes fei ein factum, von dem Jedermann, deflen Interefien 
dadurch berührt werben, vorzugsweife alfo die Partei, von ber 
oder wider Die e8 im Proceſſe geltend gemacht werde, Wiſſenſchaft 
haben könne und müſſe, wobei e8 auf die Schwierigfeit, folche zu 
erlangen, nicht anfomme, — daß man mit demfelben Rechte, mit 
welchem man bie f. g. Ausfunftsperfonen darüber ſchwoͤren laſſe, 
auch der Partei den Eid geftatten Fönne, indem auch hier nicht, wie 
beim Gemwohnheitsrechte (vergl. oben S. 79) der Umftand ent: 
gegenftehe‘), daß der gemeine Dann die Momente nicht Fenne, 


8) S. Archiv Br. 18 ©. 80. 

b) Die Widerlegung diefes —— enthält $. 8. 

c) Bergl. S. 104, Note a und ©. 89 f. 

d) Achnlich urtheilt vie Hannov. bürgerl. Proc, Ordnung von 1850, $. 278. 
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auf bie es bei Conſtatirung von rechtsverbindlichen Gewohnheiten 
anfomme, und indem andererfeit8 auch der etwa Ju opponirende 
Umftand, daß der Eid der Partei die Sache unbebingt, der von 
einer Ausfunftsperfon zu ſchwoͤrende aber nur unter ver Voraus⸗ 
feßung des Hinzufommens anderer Beweismomente die Sache 
entſcheide, hierbei geringes Gewicht habe, weil der Deferent fich 
über die nachtheiligen Folgen eines von ihm felbft gewählten ges 
fährlichen Berweismitteld nicht befchweren dürfe“), während ber 
Delat nicht geswungen fei, ven Eid anzunehmen), überhaupt aber 
endlich die Sache nicht anders Liege, ald wenn ſonſt Jemand einen 
Eid über eine Thatfache ſchwoͤren wolle, den er anfcheinend mit 
gutem Gewiffen nicht leiften Fönne, und wo denn doch der Aus⸗ 
gang der Sache von feiner Gewiffenhaftigfeit abhängig gemacht 
werde‘). 

Alle diefe Argumente und Gegenargumente kommen begreifs 
ih auch für den nothwendigen Eid in Betracht, ja lebtere wohl 
noch mehr, weil das Suppletorium oder Purgatorium doch ſchon 
einige Wahrfcheinlichkeit der Richtigkeit deflen vorausfegen, was 
beſchworen werben foll. 

Uebrigens müffen wir befennen, daß uns aus der Praris 
fein Fall befannt geworben ift, in welchem von einer Partei über 
Dafein over Inhalt eines fremden Geſetzes gefchworen worden 
wäre, 


a) S. Log im Archiv Bo. 1 ©. 302, 

b) Er kann ihn allerdings referiren, ober bie Betwifiensvertretung mählen, 
die hier häufig fo ſchwer nicht fein dürfte. 

c) Bergl. Schneider, Lehre v. Beweife S. 524. Log, im Archiv 
Br. 1, S. 302, 


IV. 


Bon Beweidnuflagen über irrelevante Thatjachen. 


. 1. 


Was in einem fperiellen Falle als relevant anzufehen ift, nıuß 
nad) den jevesmaligen Umftänden unter Berüdjichtigung ver Be⸗ 
ſtimmungen des Eivilrechts über Das Fundament einer Klage, 
Eintede u. f. w. beftinmt werden. Bel der unendlichen Mannig- 
faltigfeit der vorfommenvden Rechtsfachen läßt ſich begreiflich hier 
Feine allgemeine Regel aufftellen. Man darf übrigens nicht, wie 
ed wohl geichehen ift, glauben, daß nur dasjenige relevant fei, 
was fih auf die Hauptfache bezieht, denn fofern Durch Das Ur⸗ 
theil alle, audy die Nebenpunkte entfchieden werben follen, verfieht 
fih von felbit, daß eine Thatfache, welche von Einfluß auf die 
Entfcheivung ver legteren ift, ebenfogut als relevante anzufehen, 
mithin, falls fie noch ungewiß ift, zum Gegenftand eines Bes 
weiſes werben kann. 


$. 2. 

Hätten auch unſere Geſetze die Führung irrelevanter That⸗ 
ſachen nicht mit einem ausdrücklichen Verbote bedacht, ſo würde 
ſich an der Unzulaͤſſigkeit ſolcher Beweiſe doch um innerer Gründe 
willen nicht zweifeln laſſen. Dinge, von denen gar kein Nutzen 
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für die Entſcheidung zu erwarten ift, in ein gerichtliched Verfahren 
ziehen und mit der Verhandlung über biefelben Zeit, Mühe und 
Koften verſchwenden, läge von einer wahren Gerechtigfeitspflege 
eben fo fern, ald e8 das Anfehen des Richters und die Würde des 
Gerichtöverfahrens untergraben würde. Den ftreitenden Theilen 
würde materielleö Unrecht dadurch zugefügt, weil der Ausgang des 
Procefies von dem Beweife folcher Thatjachen abhängig fein würde, 
an welche die Gefege durchaus die Geltung der erhobenen Ans und 
Gegenanfprüche nicht geknüpft haben. 

Hat trotzdem aber ein Richter auf irrelevante Thatfachen vers 
fehrterweife interloquirt, fo ftebt den Parteien nur frei, zeitig durch 
Rechtsmittel dagegen Abhülfe zu fuchen, denn ift dad Interlocut 
intra decendium nicht angefochten, fo tritt e8 in die Rechtöfraft, 
die Erbringung des freilich irrelevanten Beweifes ift eben fo noth⸗ 
wendig, ald wenn derfelbe zuläffigerweife wäre gefordert worden. 


g. 3. 


Die Richtigkeit dieſer unſerer Behauptung iſt von bewährten 
Theoretikern beſtritten, und auch eine conſtante gemeinrechtliche 
Praxis dürfte für die eine oder andere Anſicht ſich nicht behaupten 
laffen‘) Die von unfern Gegnern angeführten Argumente erfors 
dern daher eine genauere Beleuchtung. Man pflegt nämlich zu 
fagen: 

1. Wenn von einer zum Beweiſe verftellten Thatfache der 
Ausgang der Sache aus innern Gründen nicht abhängig fein Fan, 
fo madıt e8 in Wirklichkeit feinen Effect, wenn aud) ein ſolcher 
geführt ift, denn dem Willen der Gefepe gemäß fiegt in ſolchem 
Falle der Produrent nicht, weil er bewiefen hat, fondern aus den 


a) Bergl das v. Seuffertin Bd. V. Nr. 317 mitgetheilte Erkenntniß 
des Ob.⸗Appell.⸗Ger. in Jena, 
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zechtlih anerlannten Gründen. Deßhalb Tann aud) kein Hinder⸗ 
niß vorhanden fein, im Kalle des nicht erbrachten irrelevanten Des | 
weiſes die Auflage deſſelben ganz außer Acht zu laſſen, und au 
enticheiden, wie wenn gar nicht interloquirt wäre; 

2. Wenn man dagegen einer Irtelevanten Thatfache bloß, 
weil der Richter fie für relevant erflärt hat, einen ihr nach dem 
Sinne unferer Rechte und der Ratur der Sache überall nicht zu- 
fommenden Einfluß auf den Ausgang des Streits beilegen will, 
fo ftellt man den Richter über das Recht, und trägt dem formellen 
Rechte auf Koften des materiellen Rechnung, während doch letz⸗ 
teres die Hauptfache bleibt, um deren wegen jenes Kberhaupt nur 
nöthig wird; 

3. Dadurch wird aber auch dem Richter felbft eine Unbill zu- 
gefügt, der ſich mit Inſtruction von Proceßhandlungen behuf Er⸗ 
bringung folcher Beweife befaſſen fol, von denen er einfleht, daß 
er felbft oder ein Vorgänger im Dienfte aus Verſehen fie gefordert 
hat, und dem man anſinnt, die Partei, welche einen im Wider- 
ſpruche mit dem materiellen Recht auferlegten Beweis nicht er- 
dringt, bloß dieferhalb für fachfällig zu erflären. 

4. Ganz hiervon abgefehen hat man ſich noch auf den Aus» 
ſpruch unferer Geſetze berufen, und c. 12 in VI. 2. 15°) ſowohl, 
als den 8. 50 des jüngften Reichsabſchieds“) angezogen, behaup- 
tend, daß nach der allegirten Stelle des Canons aud) das eine ex- 


a) ‚‚Licet ab interlocutoria (per quam pacti vel praescriplionis, aut 
alia, principali negotio praejudicans, vel judicium nullum reddens ex- 
ceptio est repulsa) non fuerit appellatum:: si tamen a definitiva (quae 
postmodum, etiam ultra decendium, promulgatur) appellari contingat; 
potest in appellationis causa ipsum gravamen per interlocutoriam ean- 
dem illatum licite per appellationis judicem emendari‘‘ etc. 

b) „Den punctum probationum betreffend, folle ab probandum nichts zus 
gelafien, ober won der Parthey zu probiren unternommen werben, was imper⸗ 
tinent, vnnohtwendig, und worüber die Partheyen in facto nicht Diferepiren 
oder ſtreitig feynd“ ıc. 
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ceptio principali negolio praejudicans, vel judicium nullum 
reddons zurückweiſende Interlocut nach Ablauf der zur Anfechtung 
geſetzten Frift abgeändert werben dürfe, in Gemäßheit des eine ab- 
folnt gebietende Regel enthaltenden reichögefeglichen 9. 50 aber 
von einer Rechtöfraft des gegen dieſes Verbot ſich verſtoßenden 
Beweisurtheild niemals die Rede fein könne. 


g. 4. 


Groß ſcheint auf den erſten Blick das Gewicht dieſer Argu⸗ 
mente, allein ſie halten eine nähere Prüfung nicht aus. 

Will man überhaupt durch die richterlichen Urtheile erreichen, 
daß den Rechtswirren ein Ziel geſetzt und die Proceſſe nicht endlos 
werben, fo muß es einen Punkt geben, über welchen hinaus Ber: 
fügungen, welche Teine.einfach proceßleitende find, nicht mehr ab- 
geändert werden dürfen‘). Zu den bloß proceßleitenden Decreten 
gehören aber, wie wir in der Einleitung nachgerwiefen haben, 
unfere Bemweisurtheile nicht, fie find vielmehr bedingte Enderfennt- 
niffe, welche nur in Folge zeitig dagegen gebrauchter Rechtömittel 
befeitigt werden fönnen®). Hieraus ergiebt fidy denn 
einmal, daß die Rüdfichten auf die Parteien nicht weiter in Be: 
tracht fommen können, wenn fie die zeitige Anfechtung der auf 
Irrelevantes gerichteten Beweisauflagen verfäumten, indem fie 
hier ſelbſtverſchuldeten Nachtheil erleiden‘), und ferner, daß vie 


a) Bergl. Grolmann, Theorie des gerichtlichen Verfahrens $. 99. 
v. Almendingen, Metaphyfif des Civilproceſſes Nr. IV. ©. 54. 

b) Interlocutorifch beſtimmen, was relevant fei, heißt demnach den Aus⸗ 
gang bes Rechtsſtreits felbft entfcheiden, nur Daß es noch auf Bewahrheitung 
des ale relevant Bezeichneten anfommt, — Bergl. darüber Elaprotbl.c. Il. 
8.214 und die von ihm citirten Lehrer der Reichsgerichts⸗Praxis: Hofmann, 
Reichöpraris T. 1 $. 424, Note f. $. 418. Cramer, obs. jur. univ. T. 1 
obs. 248 p. 565. Eftor, Anfungsgründe des gem. und Meichsproc. T. 1 
$. 1281. 

c) Die Geſetze felbft nehmen an, daß fie durch Unterlaffung der zeitigen 
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Barteien, im alle fie mit der Anfechtung nicht durchdringen, we⸗ 
nigftens nicht fchlimmer daran find, ald wenn fie materielled Un⸗ 
recht durch vergeblich mit Rechtsmitteln angefochtene Endurtheile 
zu dulden haben“) ; 
fodann auch, daß die Rage des Richters hier nicht mehr Rück⸗ 
ficht verdient, ald wenn er fonft unrichtige Erfenntniffe, welche die 
Rechtskraft befchritten haben, zur Ausführung bringen muß. - 

Mie die meiften Säbe des Proceßrechts dem öffentlichen 
Rechte angehören®), fo ift namentlich die Beftimmung der Rechts⸗ 
fraft materiell unrichtiger Urtheile mit Rüdficht auf das jus pub- 
licum gegeben, da der Nachtheil, der in einzelnen Faͤllen daraus 
fi) ergeben mag, noch lange nicht fo groß ift als das Unheil einer 
ewigen Dauer der Broceffe‘). 

Soviel nun endlich noch die Geſezzſtellen betrifft, auf welche 
ſich unfere Gegner berufen, fo fann die ritirte Beftimnnung inc. 12 
in VI. 2. 15. aus dem doppelten Grunde nichts beweifen, weil 
bier nur von Einteden gefprocdhen wird, die unbeachtet gelaf- 


Anfechtung ihre Zufriebenheit mit bem Urtheile zu erkennen gegeben haben. L.4 
in £.C. 7.46. Quum igitur is, qui postea judicabat, contra te certam 
sententiam protulerit, neque a slatutis provocaveris, ipse tuo faclo con- 
firmasti jadicatum. L. 5 C. 7.52. Ad solutionem dilalionem peloniem 
acquievisse sentenlias manifeste probatur, sicut sum, qui quolibet modo 
sententiae acquieverit. Nec enim instaurari finita judicatarum palitur 
auctoritas. L. 7 C. 7. 62. Hi, qui ad civilia munera, vel decurionatum, 
vel honoreg evocantur, licet vacalionem a principibus acceperint, si ap- 
pellationis auxilio non utantur, Consensu suo nominalionem Confr- 
mant etc. c. 13. 15 X 2. 27. 

a) Bergl. v. Bülow und Hagemann VI. Erört. 37. 

b) L. 13. C. 6. 23. Testandi causa de pecunia sua legibus certis 
facultas est permissa. Non autem jurisdictionis mulare formam, vel juri 
publico derogare permissum est. Arndt's jur. Eincyelopäbie $. 75. ff. 

c) L.2C.7.52. Res judicatae si sub praetextu computationis in- 
steuröntur, nullus erit litium finis. Die rechtskräftige Entfcheipung bildet 
das „concrete Befep“ in Anfehung des entſchiedenen Rechteverhältnifies. Vergl. 
Nartinl.c.$.113,c. Batz, verm. Abhandl. 1822. ©. 151. 

Sangenbed, Demweisführung. 8 
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fen oder verworfen wurden“), und weil dem canonifchen Rechte dad 
Beweisurtheil, wie wir ed gegenwärtig haben, überhaupt unbes 
fannt ward). Der $. 50 des j. R. A. handelt gar nicht von Be⸗ 
weisinterlocuten, fonbern von freiwillig übernommenen Bewei⸗ 
fen’), wäre dem aber auch nicht fo, Immer würde doch in der 
Nichtbeachtung feiner Anordnung Feine unbeilbare Richtigkeit lie⸗ 
gen, weil hier nichts vorliegt, was mit der Perfon des Richters 
oder der Partei, noch mit den »substantialibus processus« zu: 
fammenhängt ?). 


a) Bergl. Senslerim Archiv Bd. I. 368. 

b) Vergl. die Erörterung in F. 7 der Ginleitung. ©. au Bayerl.c. 
©, 747, 2a. E. Aufl. 8. 

c) Daß dabei nicht an Beweisinterlocute gedacht wurde, geht aus unferer 
Darftellung in $. 7 der Einleitung, imgleichen aus den von Neurode, pragım. 
Erläuterung des j. R.A. S. 160 ff. befchriebenen Berhältniffen und den von ihm 
angeführten Ealenberg’fchen, Braunfchweig’fchen und andern Votis hervor. 
Bergl. noch Bayerl.c. ©. 749. Planck J. c. S. 194—198, 

d) Bergl. 8.122 des j. R.A. Bayer, 1089, Aufl. 8. 


V. 
Vom Geſtändniſſe. 


§. 1. 

Die Lehre vom Geftändniffe bietet viele Schwierigkeiten, weil 

ed und an zureichenden gefeglichen Beftimmungen fehlt. Wir 

fönnen bier meiftens — ſelbſt wenn wir die pofitiven Beftimmun- 

gen des römischen und canonifchen Rechts nicht für abrogirt hal- 

ten*) — nur aus der Natur der Sache argumentiren. Diefes zur 

vorläufigen Rechtfertigung, wenn wir ung fo vielfach auf letztere 
berufen werben. 


. 2. 


Als Geſtändniß bezeichnen wir im Allgemeinen die Aeuße⸗ 
tung einer Partei, aus welcher ſich entnehmen läßt, daß in An⸗ 
fehung einer dadurch bewährten Behauptung einer andern Partei 
Uebereinftimmung zwifchen beiden vorhanden iftP). 


— — — — — — 


a) Die Abrogation behauptet Bethmann-⸗Hollweg, Verſuche über 
einzelne Theile bes Civilproceſſes, wo es ©. 301 Heißt: „Ich glaube, daß wir 
durch das hiftorifch Gegebene in diefer Lehre durchaus nicht gebunden, alfo nur 
auf die Ratur ber Sache gewiefen find .... Die eigentliche Quelle unfers heu⸗ 
tigen Rechts, die eigentliche Entſcheidungsnorm finb nur die Principien, welche 
unter Borausfegung ber pofitiven Geftalt unfers Givilprocefies mit innerer 
Nothwendigkeit entwicelt werben können.” — Bergl. Weber. c. IV, 5. 

b) Bergl. übrigens 8.6 a. E. 

8* 
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Das im Laufe eined Procefies über einen in demfelben in 
Betracht kommenden Umftand erfolgende Geftänbniß wird ein ge⸗ 
rihtliches genannt, db. 5. ein in dem zur Verhandlung vor- 
liegenden Rechtöftreite vor dem zu deſſen Inftruction und Entſchei⸗ 
dung beftellten Richter fich Außerndes; jenes außerhalb ſolchen 
Rechtsſtreits — einerlel, ob vor einem Richter oder nicht — ers 
folgende heißt ein außergerichtliches. (c. 4X 2. 1.) 

Bon jedem wollen wir befonders handeln: 


: J. Dom gerichtlichen Geſtändniſſe. 


g. 3. 


Schon der im romiſchen Rechte ſich findende Ausdruck »con- 
fessio« weifet darauf hin, daß ſich beide Parteien geäußert haben 
müflen, bevor von einem (vollendeten) Geſtaͤndniſſe die Rede fein 
fann. Eine Partei allein Tann zwar fateri, aber nicht confiteri. 

Indeß denken hierüber manche Juriſten anders. Eine be- 
deutende Autorität‘) ftellt die Behauptung auf, daß es mit der 
Aeußerung einer Partei, wenn ihr diefelbe nachtheilig werben 
könne, genug fei, man dürfe vermuthen, daß die andere nicht fo 
thörig fein werde, dergleichen ihr günftige Erklärungen der Gegen: 
partei zu beftreiten. Gleichwohl muß diefelbe Autorität gleich nad) 
Aufftellung diefer Behauptung zugeben, daß es dennoch anders 
fein könne. In der That muß die Annahme folcher beifälligen, 
nicht ausgefprochenen Erklärung für eine den Rechten zuwider aus 
fende gehalten werben; ein derartige Suppliren eines Barteten- 
vortrags verbietet die Verhandlungsmarime, welche nicht will, daß 
der Richter einer ‘Bartei etwas in den Mund lege, was fie gar 


a) Bethmann-Hollweg J. c. S. 259. 
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nicht gefagt hat, folglih vom Richter auch nicht in Betracht zu 
ziehen ift. (Bergl. unten $. 10, IV.) 

Uebrigens ift keineswegs erforderlich, daß die Partei, welche 
von einem Geftändniffe Gebrauch machen will, darauf hinweife, 
wie zwifchen ihr und der Gegenpartei Mebereinftimmung bezüglich 
des durch das Geftändniß berührten Punktes vorliege, es reicht 
vielmehr hin, wenn fie nur überhaupt eine der gegnerifchen cors 
tefpondirende Aeußerung, fei e8 vor oder nad) Abgabe der erftern, 
gethan hat‘), denn immer liegen dann zwei in Anfehung deſſelben 
Punkts harmonirende Parteienerflärungen vor, woraus dem Rich⸗ 
ter die Meberzeugung erwädhft, daß in Betreff dieſes Punktes die 
Parteien unter ſich einig find. Die Aeußerung einer Bartei fann 
demnach eine die Grundlage des Geftändnifjes bildende, das Ge⸗ 
ftänbniß beginnende, ober eine das Geftänpniß zum vollendeten 
erhebende fein. 


8.4. 


Diele Juriften rechnen das gerichtliche Geftänpniß zu den Be- 
weismitteln®). Die Unrichtigfeit ſolcher Anficht Tiegt ſchon in dem 
Gefagten angedeutet, fie fol indeß durch das Nachfolgende noch 
Flarer nacdhgewiefen werden. Wir wollen zu dem Ende das Ge⸗ 
ftändniß in drei Proceßabfchnitten betrachten, in denen es bis zum 
Endurtheile vorfommen kann. 

1) Denken wir uns zunächſt, das Geſtändniß erfolge vor der 
(durch Actenſchluß anzuzeigenden) Beendigung des ſ. g. vorberei⸗ 


a) Nach Seuffert's Archiv, Bd. 8 Nr. 330 entſchied ſogar das Ober⸗ 
Appell.⸗Ger. zu Lübeck: „Ein Geſtäaͤndniß, welches in dem Vorbringen zur 
Begrumdung der einen Einrede vorkomme, dürfe zur Beſeitigung einer andern 
Einrede allerdings benutzt werben, ohne daß es darauf ankomme, ob ber Kläger 
ſich in feiner Replikſchrift auf das fragliche Geſtaͤndniß geftügt habe, fofern er 
nur allgemein auf Verwerfung der andern Ginrede angetragen habe.” 

b) Bergl. die Ginleitung $. 1 ©. 3 sub 4. 
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tenden Verfahrens. Die Vorträge, weldhe die Parteien bis dahin 
halten, mithin aud) die dad Geftändntß bildenden Aeußerungen als 
Theil derfelben dienen dazu, dem Richter den f. g. status causae 
et controversiae flar zu machen. Erſt wenn fie vollftändig beendet 
find, kann der Richter rechtlich Ziveifel an der Richtigfeit der von 
einer Partei aufgeftellten Behauptungen haben, weil er erſt dann 
weiß, was beftritten, und überhaupt nur das Beftrittene für ibn 
ungemwiß if. So lange alfo juriſtiſch feine Zweifel denkbar find, 
koͤnnen die ein Geftändniß enthaltenden Aeußerungen ver Bars 
teten auch feine Mittel, Zweifel zu befeitigen, feine Beweis: 
mittel fein. 


2) Aber, fragen wir weiter, wird das Geftänbniß nicht we⸗ 
nigftend dann ald Beweismittel anzufehen fein, wenn es erfolgt, 
nachdem bereit8 Beweis auferlegt wurde, oder aber 


3) in dem Falle, wo der Richter ein vorliegendes Geftänpniß 
überfehen, auf Beweis des durch daffelbe berührten Punkts erfannt 
und diefes Erfenntniß die Rechtskraft beichritten hat, nun aber 
fi) der Beweisführer auf das actenmäßig vorliegende Geftänpniß 
beruft? 


Wir verneinen auch diefe beiden Fragen unbedenklich. In 
dem zuerft gedachten Kalle ift nämlich Die das Geſtaͤndniß bewir- 
fende Aeußerung eine Aenderung des frühern Vortrags, welche 
fiteng genommen hier nicht mehr zuläffig fein müßte, ausnahms⸗ 
weife aber noch jegt Statt findet“), weil der Grund wegfällt, aus 
dem fonft derartige Aenderungen verboten find, d. h. weil das 
Geſtaͤndniß nur zum Nuten des Beweisführers gereicht und zur 
Abkürzung des Proceſſes im Intereffe ver Sache dient. Der durch 
das Geftändniß berührte Bunft gilt jest juriftifch fo gut ale gar 


a) Bergl. Bratenhäftim Archiv für civil. Praris Band 20 S. 409. b. 
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nicht zum Beweiſe verftellt*), darf mithin auch nicht als durch 
Geſtändniß bewielen gedacht werben. . 

Sn dem andern Falle ift unrichtig procebirt, e8 muß indeß 
wegen Rechtskraft des Interlocuts dabei fein Bewenden haben. 

Sollte fi nun fpäter ein Richter durch den Hinweis auf den 
Umftand, daß gar fein Streit über den von ihm als ftreitig bes 
handelten Punkt herrſcht, bewogen finden ®), denfelben für gewiß 
anzufehen, fo wäre doch immer eine Urkunde (ver betr. Schriftfab, 
das betr. Protocol, welches das Geſtaͤndniß enthält) das Mittel, 
durch deffen Anwendung jener ven Zweifel des Richters hebende 
Umftand Har geftellt würde; nicht alfo erfchiene a. dad Ge 
ftändniß als ein Beweismittel. 


8.5. 


Was übereinftimmend von den Barteien für richtig anerfannt 
wird, gilt als juriftifhe Wahrheit in dem betreffenden Proceſſe. 
Diefe juriftifche Gewißheit tft eine rein procefjualifche Wirfung des 
Geſtändniſſes, wie folches vortrefflih von Brafenhöft l. c. 
©. 270 ff. ausgeführt ift. Seine Anficht ift aber Feineswegs eine 
neue, denn ſchon Hellfeld fagt in feiner Jurisprudentia forensis 
8. 1146: »Si quis adversarii asserta pro veris agnoscit, ob 
utriusque partis consensum nullum existit dubium ideoque 
probatione non est opus«; ja! nicht nur nicht nöthig ift hier ein 
Beweis, fondern nad) den Worten des j. R. A. $. 50 ganz unzu⸗ 
läffig, denn es heißt daſelbſt: „Den punctum probationum betref- 
fend, folle ab probandum nichts zugelaffen oder von der Parthey 
zu probiren unternommen werben, was impertinent, onnohtwendig, 
ond worüber die Partheyen in facto nicht discrepiren ober ftreitig 


&) L. 25 D. $. 2 in fine 9. 2. 
b) Diefes wird durch das in der Mitte liegende Interlocut allein noch nicht 
unmöglich gemacht. Bergl, Seuffert's Archiv Bd. I Nr. 208, 
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feynd.“ Statt des „impertinent“ würden wir h. z. T. „irrele= 
-vant“, flatt deffen, „worüber pie Bartheyen’ u. f. w. zu⸗ 
geftanden“gefagt haben. Hierin fehen wir, daß audy ver j. R. A. 
den Grund, ans welchem das Geftandene Fein Gegenftand des 
Beweiſes ift, in dem Richtuorhandenfein des „Discrepirens“ oder 
Streits, d. h. in der Uebereinftimmung der Parteien fand. 


g. 6. 


Gleichwohl fuchen manche Proceffualiften den Grund der des 
Beweifes überhebenden Wirfung eines gerichtlichen Geftänpniffes 
in andern Momenten. 


1. Einige leiten diefe Wirfung aus einer dem Geftänbniffe 
innewohnenden Glaubwürdigfeit ab, welche man ihm deßhalb bei: 
legen will, weil das, was eine Parthei zu ihrem eigenen Nachtheile 
als wahr anerfenne, erfahrungsmäßig Feine Unwahrheit fei. Diefe 
Zuriften*) definiten denn aud) das Geftänpniß als eine Aeußerung, 
welche der Partei, die fie abgegeben hat, zum Nachtheil gereicht. 
Gegen diefe Anftcht ftreitet aber: 


1) daß, wenn zwar jener Erfahrungsfaß, dem zufolge Niemand 
im Widerfprud; mit der Wahrheit etwas in Proceffen zum eigenen 
Nachtheile zu behaupten pflegt, häufig zutreffen mag, derfelbe doch 
inımer nur für eine praesumtio hominis ſich eignet, da rn Geſetz 
feine Zuverlaͤſſigkeit anerkennt; *) 


a) Vergl. Weber J. c. S. IV. 1—3. — Puchta, Band, 5.98. Bayer 
l. c. ©. 692, 2, ©. 791. Aufl. 8. — Bensler im Archiv Br. J. S. 42. — 
Schneiberl.c.p. 454 Betbmann-Hollwmeg ©. 257. 

b) Gefegliche Beſtimmungen, die man für die von uns befämpfte Anficht 
- anzuführen pflegt, 3. B. L. 11 D. 11. 1. L. 13 pr. L. 14 eodem reden theils 
von der in Anfehung ihrer heutigen Anwendbarkeit fehr ftreitigen confessio ad 
interrogationem in jure, theil® fagen fie nicht, was man daraus ableitet. 
Brakenhöft l. e. ©. 262 weifet dieſes nach. 
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2) daß aber auch Faͤlle vorkommen, in welchen er ſich trügerifch 
erweifet, indem mitunter eine Proceßpartei abfichtlich eine ihr ſchäd⸗ 
liche und dennoch unrichtige Aeußerung madıt, ja! geradezu auf 
einen ungünftigen Ausgang des Proceſſes hinarbeitet, fei es, um 
dem Gegner etwas unter dem Scheine eines verloren Proceſſes 
zuzuwenden, was fie ihm aus Rüdficht auf Andere nur (fcheinbar) 
gesungen zuwenden darf, fei ed aus unlautern felbftfüchtigen 
Motiven, wie das dem Praftifer leider oft genug befannt wird‘); 

3) endlich auch noch, was Linde (Proceß 8. 256 Note 8) 
mit Berufung auf L. 4 pr. L. 118.9 D. 11. 1 bemerft, daß 
nämlich für den Eiviltichter der Gefichtspunft der Innern Glaub⸗ 
würbigfeit nicht entfcheiden kann. 

Il. Andereb) haben in dem gerichtlichen Geftändniffe einen 
Verzicht, ein Aufgeben (Dahingeben) von Rechten: finden wollen, 
und darin den Grund feiner Wirkung gefebt. Allein, daß man die 
Sache nicht von diefer Seite aus beurtheilen darf, ergiebt fih — 
abgefehen von andern Bedenken, welhe Brafenhöft 1. c. 
S. 267 aufwirft — ſchon daraus, daß Fälle vorfommen, in wel 
hen man fchlechterdings nicht einfieht, was aufgegeben fein, wor: 
auf verzichtet fein fol. Ein fehr gewöhnlicher hierher gehöriger 
Hall ift der, da der Beklagte eine begründete Forderung, von deren 
Richtigkeit er überzeugt Ift, einräumt, mithin überall feinen Ber: 
zicht Leiftet,, nichts aufgiebt, felbft nicht das Recht zu leugnen und 
Beweis zu fordern, ale welches ihm nad) den Grundfägen über 


a) Es gehört wahrlich nicht zu den Seltenheiten, daß Jemand bei bevors 
ſtehender Infolvenzerflärung nach zuvoriger Verabredung mit einem Andern 
von biefem fich wegen einer erdichteten Forderung belangen läßt und dieſe eins 
raͤumt, damit noch vor Eröffnung des Eoncurfes Brecution wider ihn vollzogen 
und unter dem Scheine bes Zwangs ein Theil feines Bermögens auf die Seite 
gefchafft werde, in dem er fich mit dem felbfigeworbenen Gegner theilen kann. 

b) Bergl. Bönner, Hanbb. des Proc. Bd. 2 Nr. 43 $. 4. 
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boͤswilliges Leugnen und frivole Procepführung doch wohl nicht 
zugeftanden werden Tann. 

II. Eine unridytige Auslegung einiger Geſetze, namentlich 
der L. 4 pr. L.7. L.9$. 4A. L. 12 pr. L. 13 pr. L. 15 
L. 16$. 1 D. 11. 1, in weldyen e8 vom confessus heißt: »tene- 
tur«, »obligatur« am meiften aber L. 11 8. 9 ibidem, wo dad 
Geftändniß anfcheinend ein Quaſi⸗Contract genannt ift, hat zu einer 
diefer Auffaffung entfprechenden Beantwortung unferer Frage ge: 
führt. Diefe muß entfchieden verworfen werden. Jene Stellen 
reden von der confessio ad interrogationem in jure und hängen 
mit den eigenthümlichen Wirkungen derſelben zufammen"). Gie 
wollen richtig verftanden nicht weiter fagen als: Der confessus 
ad interrogationem in jure muß dad Geftandene gegen fidy gelten 
laſſen, ohne daß zu feinen Gunften auf das wirkliche Rechtsver⸗ 
hältnig weiter Rüdficht genommen wird, follte er daher, fagt be: 
ſonders die L. 11 cit., überall nicht in der Weife contractlich ver: 
pflichtet fein, wie er in jure interrogatus confessus est, fo haftet 
er nichts deſto weniger, falls der Gegner auf Die confessio eine 
Klage (die f. g. interrogatoria actio) erhebt, ganz fo, ald wenn 
er aus einem Gontrarte auf die von ihm angegebene Art verbind- 
lich wäre®). 

Diefe Auslegung erklärt man mit Unrecht für eine gegwungene. 
Wäre fie aber auch eine ſolche, fo würde fie dennoch vor einer 
wörtlichen den Vorzug verdienen, denn weit eher rechtfertigt es fich 
anzunehmen, daß der Jurift fich hier (mie ja doch erweislich auch 
anderer Orten) unvorfihtig ausgebrüdt habe, als ihn einen Aus: 
fpruch zuzutrauen , der mit dem Wefen des gerichtlichen Geftänd- 
niffes nicht in Einklang zu bringen iſt. Mag aud) eine erhebliche 


a) Diefe zu erörtern iſt hier nicht der Ort; man vergl. bie kurze und übers 
fichtliche Darftellung der Sache bei Göſchen, Band. I, $. 176. 
b) Bergl. Brafenhöftl.c. ©. 269. 
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Achnlichkeit zwifchen den das Geſtaͤndniß bewirkenden Aeußerungen 
und einem Bertrage zugegeben werben, fo find dennoch wefentliche 
Unterſchiede) nicht zu verfennen, deren Grund lediglich darin 
liegt, daß das gerichtliche Geſtaͤndniß proceffualifcher Ratur ift. 
Während rüdfichtlidh der den Vertrag bildenden Uebereinftimmung 
allein die Thätigkeit der Parteien in Betracht fommt, tritt für 
unfer gerichtliche Geftändniß infofern der Richter noch als mit- 
wirfend hinzu, als er peremtorifche Friften anberaumt, von deren 
Ablauf die verbindende Kraft der von den Parteien abzugebenden 
Erklärungen abhängt’), und dadurch wird das ganze Verhälmiß 
der Confitenten zu einander ein wefentlich anderes, ald worin 
Paciscenten zu einander fiehen. Abgefehen daher ganz von der 
befannten Controverfe, ob die Wirkungen der conf. ad interr. 
noch h. 3. 2. bei gerichtlichen Geſtaͤndniſſen eintreten, und folge: 
weife, ob die citirten, von der conf. ad interrog. redenden Stellen 
für unfer heutiges Recht entfcheiden können, fehen wir, daß bie 
Stellen nicht für die hier befämpfte Meinung angezogen werben 
fönnen, weil Gründe entgegenftehen, die aus dem Weſen eines 
gerichtlichen Geftändnifies im heutigen Sinne ſich ergeben. 


g. 7. 


Muß die Partei, wie ſich von ſelbſt verſteht, dasjenige, was 
mit ihrem eigenen Willen zur juriſtiſchen Wahrheit wird, gegen 
ſich gelten lafien‘), fo folgt weiter, daß der Beklagte, der eines 
vom Gegner wider ihn geltend gemachten Anſpruchs geftändig iſt, 
feinen Widerfacher zu befriedigen hat. Man ift indeß darüber nicht 
einig, ob diefe Folge ohne Weiteres gerichtliche Zimangsmaßregeln 


a) S. Brafenhöftl.c. ©. 267. 
b) ©. unten über den Widerruf $, 8 diefer Abhandlung. 
c) Bergl. Weber. c. IV. 6. 
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gegen den Beklagten hervorzurufen vermöge, oder ob es erft noch 
eines condemnirenden Urtheild bevürfe. 

Die Praris fcheint fich für letzteres entfchleven zu haben, und 
Barticulargefege fimmen damit überein. Indeß nad) der Natur 
der Sache fo wenig ald nadı den gemeinredhtlichen Quellen dürfte 
ſich dieſes rechtfertigen laſſen. Weil der im römifchen Recht vor- 
kommende Sat »confessus est pro judicato«*) auf das Ber: 
fahren in judicio feine Anwenbung fand, hat man fich zu der An- 
fiht verleiten laffen, als fei er überhaupt, feitdem die Trennung 
des Richtergefchäfts aufgehört habe, unanwendbar geworben. Hier- 
wider muß erinnert werben, daß zu Juſtinians Zeit jene Trennung 
längft aufgehört hatte, und dennoch jener Sap fi in Juſtinians 
Rechtsbüchern findet. Ja! die Zuriften, aus deren Schriften der 
Titel »de confessisa der Pandekten componirt ift, unterfcheiden 
gar nicht zwiſchen confessio in jure und judicio, was fle hätten 
thun müflen, wenn fie den Kal einer cognitio extra ordinem für 
folchen gehalten hätten, in welchem der Magiftrat die Rolle des 
judex fpielte®). Wenn der Magiftrat gleich unferm heutigen Rich⸗ 


a) Diefer Sag ift ein fo natürlicher, daß er zu allen Zeiten Anerfennung 
finden mußte. Schon die 12 Tafeln feben den confessus debitor dem con⸗ 
demnirten gleich, beiden find 30 Tage zur Befriebigung bes Creditors gegeben, 
fonft erfolgt manus injectio. Gellius, noct. Att. XX, I. Gajus IV. 21. 
Zür die Anwendung dieſes bezüglich des Verfahrens in jure in das fpätere 
Recht übergegangenen Principe warb vorausgefeßt, daß auf ein dem Werthe 
nach ganz beftimmtes Object geklagt war, indem wibrigenfalls , bevor es zur 
Execution fommen Eonnte, erſt ein judicium nöthig wurde, zwar nicht rei judi- 
candae, aber aestimandae causa, welches, wie jedes judicium, ein Urtheil 
erforberlich machte. Vgl. über Bart. Recht S. 702, Abf. 1 bei Bayerz Aufl. 8. 

b) Die L. un. C. 7. 59. redet allerdings nur von ber confessio in jure, 
fie Hat alfo einen Fall vor Augen, wo — was damals noch vorkam — nicht 
extra ordinem cognosceirt ward. Man braucht und darf die Stelle demnach 
nicht fo zu verſtehen, als fei der mitgetheilte Ausfpruch Caracalla's nur auf die 
conf. in jure, nicht aber auf den Fall einer cognitio extraordinaria anwends 
bar, Auch ift es eben nicht befremdend, da, wo ein judex gar nicht auftritt, 
das Geſtaͤndniß als in jure erfolgt zu bezeichnen, 
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ter den Rechisftreit in contradictorio ganz felbft inftruirte, konnte 
man fchwerlich dafür halten, er fei jebt als judex anzufehen ; freis 
lid einige Sunctionen des letztern mußte er verrichten, nämlich bie 
Unterfuchung der Sache, und für den Fall, daß fein Geftänbniß 
erfolgte, eine Entfeheidung, ohne welche Handlungen überhaupt 
fih fein Proceß zu Ende bringen läßt, unmöglid) aber fonnte es 
feine Sadje fein, Handlungen vorzunehmen, weldye als reine in 
der Theilung des Richtergefchäfts begründete Formſachen erfchienen. 
Zu diefen gehört nun gerade Abgabe eines Urtheild troß einer in 
judicio erfolgten confessis. Der judex nämlich mußte ſtets ur: 
theilen’), weil er durch die unabänderliche Formel dazu angewiefen 
war, er hatte vor Abgabe des abfolvirenden oder condemmirenden 
Erfenntnifies feiner Inftruction nicht genügt, feine Yunction war 
noch nicht beendet, die Sache konnte alfo auch noch nicht an den 
Magiftrat behuf etwa erforderlicher Execution zurüdgehen. Diefer 
Grund der Rothwendigfeit des Urtheils war bei dem extra or- 
dinem verfahrennen Magiftrate nicht vorhanden, wie er auch beim 
heutigen Richter vermißt wird; in beiden Faͤllen muß das Er- 
fenntniß für überflüffig angefehen werden, da es ja nichts aus⸗ 
ſprechen kann, ald was ſchon feft fteht, nämlich (als Selbftfolge 
des vor demfelben Richter erfolgten Geſtaͤndniſſes), daß der 
confessus feinen Gegner zu befriedigen hat. Zwar auch dazu 
würde das Urtheil beitragen, daß nun das Borhandenfein des Ges 
ftändniffes und der Inhalt durch daſſelbe genau conftatirt würde, 
fo daß eine Erecution auf diefer Grundlage vollzogen werden 
fönnte. Indeß dieſes ift nicht fo weͤſentlich, daß es dazu der Weit- 
läuftigfeit eines, ohnehin Koften verurfachenden, Urtheils bevürfte, 
es Tann vielmehr daſſelbe durch ein bloßes, mit Genauigkeit auf: 


8) Conf. L. 74 pr. D. 5. 1. 
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genommenes Protocol erreicht werden‘), vorausgefegt natürlich, 
daß der Gegenftand, um den es fidy handelt, hinreichend genau 
beftimmt ift. 


g. 8. 


Wir dürfen an das Gefagte paflend die Beantwortung einer 
ſehr verfchtedenartig benrtheilten Frage anknüpfen und eine ähn- 
liche im folgenden Paragraphen geben. 


Es fragt fih zunaͤchſt: kann ein Geſtändniß — 


rufen werden, und wie weit wird ſich eine desfallſige 
Befugniß erftreden? 

Eine allgemeine Faflung fönnen wir der darauf zu ertheilen- 
den Antwort nicht geben, weil verfchievene Beziehungen dabei in 
Betracht fommen. Im Allgemeinen bemerken wir vorläufig nur 
fo viel, daß für jede einzelne diefer Beziehungen die Grundſätze 
über die Befugniß zur Abänderung gerichtlicher Parteivortraͤge 
maßgebend werben. 

Wie ed im gemeinen Leben nicht für unerlaubt gehalten wir, 
daß ſich Jemand im Laufe münplicher Rede oder eines fchriftlichen 
Aufſatzes verbeffere und durch Abänderung des bereitd Borges 


a) Diefes wirb im Hannoverfchen PBroseßrecht (vergl. Bayer ©. 702 
Aufl. 8. in Anfehung des Bairifchen) anerfannt. Der $. 117 der Proc. Ord⸗ 
nung v. 1850 fagt: „Jede Partei kann verlangen, daß in der Gerichtefikung 
abgegebene Geſtaͤndniſſe behuf ficherer Feftftellung berfelben wörtlich in’8 Bros 
tocoll aufgenommen werben. Iſt die Grflärung einer Partei, daß fie ihre im 
Proceffe befangene Verbindlichkeit zu einer der Gegenpartei zu machenden 
Leiſtung ganz oder theilweiſe anerkenne, in das Protocoll aufgenommen , ver 
lefen und genehmigt worden, fo kann von dem Brotocolle wie von einem Urtheile 
eine erecutorifche Ausfertigung genommen werben, und auf Grund berfelben 
Zwangsvollſtreckung eintreten”. (Diefe Ausfertigung ift das Zeugniß des 
Gerichtsſchreibers ($. 529), bei deſſen Ertheilung der Richter gar nicht con⸗ 
currirt.) 

In Uebereinſtimmung mit unferer Anſicht entſchied nach Seuffert. c. 
II, Nr. 351 das Ober⸗Appell.⸗Ger. zu Lübed. 
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tragenen berichtige,, jo Fönnen auch derartige Aenderungen fchrift 
lich oder mündlich vor Gericjt gehaltener Vorträge im Allgemeinen 
den Parteien nicht verboten fein, wenn wir nicht Die freie, h. 3. T. 
vor Gericht gebräuchliche Redeweife aufgeben wollen. Gleichwohl 
muß die Befugniß des Aenderns eine Grenze haben, ohne welche 
eine zweckmaͤßige Proceßdirection nicht möglich fein würde. Diefe 
Grenze ift beim mündlichen Vortrage von felbft da gegeben, wo 
der Bortragende zu reden aufgehört hat, denn durch fein Schweigen 
giebt er zu erfennen, daß er gefagt hat, was er zu fagen hatte, 
und nun die Eimfgegnung (wo fie überhaupt noch zuläffig ift) er 
warte, fo daß mit vollem Rechte die Reihe des Vortragens an den 
Gegner fommt. Und diefem muß e8 gleich geachtet werben, wenn 
ver Richter dem, der feinen Vortrag ungebührlich ausdehnt, das 
Wort entzieht. 

Zur Herbeiführung eines Endtermins im fchriftlichen Ver⸗ 
handeln werben Friften anberaumt, welche, wenn fle den Zweck er- 
reichen follen, peremtorifche fein müſſen. Jede Friſt hat der, dem 
fie gefebt wurde, bis zum legten Moment derfelben,, bis zu deſſen 
Eintritt er feinen Vortrag, wenn er ihn fchon eingereicht hat, 
eben fo gut verändern kann, als ihm foldyes bis zur völligen Be⸗ 
endigung eines mündlichen Vortrags geftattet it, — oder, mit 
andern Worten, bis zum letzten Augenblid der ihm geſetzten Frift 
bat er das jchriftliche Wort. 

Unter Denjenigen, welche diefed im Allgemeinen anerkennen, 
wollen die Meiften‘) Aenderung des fchriftlichen Vortrags dann. 
nicht mehr gelten laffen, wenn zwar die peremtorifche Friſt noch 
nicht verftrichen, aber die eingebrachte Schrift dem Gegner ſchon 
mitgetheilt, oder wenigftens ſchon von dieſem während ber nod) 


— —— — —— u 6m 


a) Vergl. Gönner, Handb. des Proc. Bd. l, Nr. XX. Danz ordentl. 
Broc. 5.504. Brakenhoftl. c. S. 363. 407. 
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laufenden Friſt beantwortet if. Beſtimmte gefegliche Anhalts⸗ 
punfte für unfere Controverſe fehlen") , wir müflen daher aus der 
Ratur der Sache argumentiren. Nach diefer dürfte es fich aber fo 
verhalten: 

So wenig Jemand dem mündlidy vortragenden Gegner in das 
Wort fallen darf, um durdy Zuftimmung zu dem Gefagten dieſes 
unabänderlich zu machen, eben fo wenig darf er dem fchriftlich 
handelnden Gegner die ihm während der noch laufenden perem⸗ 
torifchen Frift gegebene Befugniß, feinen Bortrag durch Nach⸗ 
fügungen zu vermehren, entziehen. Rur ein vom Gegner ausprüd: 
lich ausgefprochener Verzicht auf weitern Vortrag koͤnnte die Sache 
ändern. Beim mündlichen Bortrage ift ſolcher Verzicht, wie bereits 
bemerkt, durch dad Aufhören der Rede und dadurch, daß der Vor⸗ 
tragende fich der darauf beginnenden Entgegnung nicht widerfeßt, 
zu erfennen gegeben, ober er wird auch wohl auf die Frage des 
Richters, ob der Redende noch etwas zu fagen habe, ausprüdlich 
erklärt. Beim fehriftlihen Handeln ift die Sache etwas anders. 
Mer binnen beftimmter Friſt fich erklären fol, kann fich ber vor 
Ablauf jener Friſt eingebrachten Gegenerflärung auf feinen dem 
andern Theile bereits mitgetheilten Schriftfag nicht opponiren, 
auch ift die Gegenerflärung keineswegs ald eine auf der Stelle ers 
wartete durch den vor Ablauf der peremtorifchen Frift eingereichten 
Schriftfag in der Art wie durch das eingetretene Schweigen beim 
mündlichen Berfahren provocirt — beides aus dem Grunde, weil 
eben ver Berfaffer des Schriftfabes ja weiß, daß ihm mit deſſen 
Eingabe bis zum legten Momente der Frift zu warten verftattet 
geweſen wäre, er bis dahin alfo audy zu Nachträgen das fchriftliche 
Wort hat. 

Und wir finden in der That nicht eben felten, daß eine vor- 


a) Bergl. Sönnerl.c., $. 1 nnd 2, 
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fichtige Partei, um nicht in Folge unvorhergefehener Umftände das 
zeitige Vorbringen zu verfäumen, einige Zeit vor dem Ende der 
Friſt ihren fchriftlichen Vortrag dem Berichte einreicht, und dabei 
die Abficht hat, einen Nachtrag zu liefern, zu dem es im Augen⸗ 
blick noch an Material fehlt. Oder fie findet nach der aus löblicher 
Prärifion einige Zeit vor dem Ablaufe der Friſt erfolgten Eingabe 
ihrer fchriftlichen Erklärung, daß fie fich unrichtig oder zweidentig 
ausgebrüdt hat; — fol Ihr hier aus dem Umſtande, daß fie zeitig 
handelte, ein Nachtheil erwachſen, den fie nicht zu tragen haben 
würde, wenn fie mit Einreichung der Schrift Bis auf die letzte Mi⸗ 
nute gewarteb hätte? 

Man könnte einwenden, daß die Mittiheilung der Schrift an 
den Gegner erkennen lafle, wie der Richter Die Erklärung des Ver⸗ 
fafjerd für beendet angefehen habe, daß ſolche Mittheilung alfo 
dem Falle, da der Richter im mündlichen Verfahren ven Gegner 
an's Wort kommen läßt, gleich zu achten fei. 

Indeß in der bloßen Mittheilung kann doch wohl dergleichen 
noch nicht gefunden werden, da fie weiter nichts. bewirft ald Kennt: 
nißnahme des Gegners von dem Inhalte des fchriftlichen Vor⸗ 
trags, mithin die Stelle des Anhörens bei der mündlichen Ber: 
handlung vertrift. Anders flände vieleicht fchon die Sache, wenn 
— was regelmäßig der Fall fein wird — mit der Mittbeilung eine 
Aufforderung zur Antwort binnen einer vorgefchriebenen Friſt ver: 
bunden wäre. Gleichwohl kann diefer Fall nicht andere Kolgen 
haben als der erftere. Denn dadurch iſt ja demjenigen, weldyem 
die Frift noch läuft, ausdrücklich überhaupt noch /gar nichts ab- 
erfannt worden. Wollte man gleihwohl in der Aufforderung eine 
Abficht des Richters erblidden, wegen des von ihm al8 beendet an- 
gefebenen Vortrags des Verfaſſers der Schrift die demſelben noch 
faufende Frift abzufürzen, fo nähme man — ganz abgefehen von 


der Stage, ob in der beliebten Abkürzung nicht im unerlaubte 
an Beweisführung. 
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Willkühr des Decernenten liege‘) — eine richterliche Anordnung 
an, die in geradem Widerfpruch mit der erften (pie Friſt vorfchreis 
benden) Verfügung flehen würde. Diefes ift nun ſchon an ſich 
mißlich, geradezu unerlaubt aber, fo lange fich noch ein Weg 
finden läßt, der zu einer Uebereinſtimmung zulaffenden Auslegung 
führt. Eine Webereinftimmung Tönnte man fchon darin finden, 
daß angenommen würbe, der Richter wolle die dem Gegner zur 
Beantwortung der communicirten Schrift vorgefchriebene Frift erft 
von dem Ablaufe der erften (noch laufenden) an gerechnet wiffen. 
Jedenfalls dürfte aber, wenn man davon ausgeht, er hätte in der 
zweiten Berfügung die zur Beantwortung der communicirten Schrift 
gelebte Frift für eine fofort zu laufen beginnende erflärt, ſolches 


a) Kein Richter ift befugt, der Partei einmal erworbene Befugniffe des 
Angriffs oder der Deriheidigung ohne Grund abzufchneiden. Gin ſolcher Grund 
fann für unfern Fall mit Brafenhöft ).c. S. 408 nicht darin gefunden 
werben, daß fonft der „Richter nie würde eine Grceptionsfchrift u. f. w. zur 
Beantwortung communiciren, ober überhaupt weiter verfahren bürfen, fo lange 
der peremtorifche Termin für den mitzutheilenden Vortrag noch nicht verftrichen 
wäre, weil eine Aenderung beffelben alle nachfolgenden Handlungen vernichten 
fönnte*. Diefe Argumentation heißt den Grund in dem finden, was erft be 
gründet werben foll. Sollte der von Brafenhöft beforgte Hall der Aende⸗ 
rung wirklich eintreten, fo if dennoch daraus für Die Sache felbft nicht mehr 
Nachtheil zu erwarten, als wenn der Verfaſſer ber abänbernden Erklärung mit 
feinem Bortrage bis zum legten Momente ver ihm gefeßten Friſt gewartet hätte, 
Es bedarf zwar jetzt noch einer nachträglichen Beantwortung der Abänderung, 
allein diefe wird flch auch vermeiden lafien, wenn ber Richter unterläßt, die 
Frift für die Beantwortung deffen, was möglicherweife abgeändert werden kann, 
als eine von Zeit ber mittheilenden Berfügung an laufende zu beflimmen. Wenn 
Gönner und Danz J. c. die Regeln über die Zuläffigfeit einer Aenderung 
zur Beantwortung communicirter Klagefchriften auf unfern Ball anwenden wol- 
len, fo ſteht dem entgegen, daß beide Bälle fich nicht gleich find. Der Kläger 
muß erwarten, daß feine Schrift fofort dem Beklagten mitgetheilt und beant- 
wortet wird, und deßhalb feinen Vortrag fo einrichten, daß er ihn nicht mehr 
abzuändern braucht; wer fih dagegen binnen beflimmter Frift auf eine Gingabe 
feines Gegners erflären foll und dieſes vor Ablauf ber Frift thut, weiß, daß 
ihm dazu noch die ganze Friſt offen flieht, daß er folglich bis zu deren Ders 
lauf noch ändern kann. 
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doch nur von einer Beantwortung der Schrift, wie fie bidlang 
vorliegt, d. 5. foweit fie nicht durch einen Nachtrag während 
der dem Verfaſſer noch laufenden peremtorifchen Yrift verändert 
wird, zu verftehen fein, wogegen bei etwa erfolgender nachtraͤg⸗ 
licher Abänderung die fchon eingegangene Antwort durch einen 
auch zu diefer zu liefernden Nachtrag zu modificiren fein würde. 

Diefe allgemeinen Grundſaͤtze müſſen nun, wie ſchon oben 
bemerkt, auch in Anfehung der Geftänpniffe zur Anwendung kom⸗ 
men, weil ja dieſe ftetd PBarteivorträge find, mögen fie den alleint- 
gen oder theilweifen Inhalt verfelben bilden. 

Wir wenden und nunmehr zu der zweiten im $. 8 angebeus 
teten Frage: 


8. 9. 

Iſt gegen ein erfolgtes Geftänpniß ein Gegenbe— 
weis zuläffig, fo daß dadurch der Reproducent feine Aeuße⸗ 
rung wirkungslos machen Tann? Dan pflegt darauf zu antworten, 
daß der Eonfitent bis zum rvechtsfräftigen Erkenntniſſe feine Er: 
Härung dadurch rüdgängig machen könne, daß er das Gegentheil 
ihres Inhalts nachweiſe. (Vergl. Mühlenbruch Pand. 8.146, 
7. Martin, Proc. $. 128, x.) Mit vollem Recht haben aber 
neuere Proceffualiften auf die Unrichtigkeit dieſer Auficht hinge⸗ 
wiefen, zu welcher theils verfehrte Speen über den Grund der aus 
dem gerichtlichen Geſtaͤndniſſe fich ergebenden Wirfung, theils Miß⸗ 
verftändniß einiger Stellen des römischen Rechts, theild auch eine 
Verwechſelung des Gegentheild vom Inhalte des Geftändnifies 
mit Anfechtung der Rechtsbeſtaͤndigkeit deffelben auf Grund eines 
Mangels feiner Erforvernifie Veranlaffung gegeben haben. Es 
fireiten nicht nur gegen diefe Anficht gerade. die. Beftimmungen des 
trömifchen Rechts überhaupt, fondern vornehmlich auch der Um: 


ftand, daß ja das gerichtliche Geſtaͤndniß in unfern Quellen dem 
9 * 
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Urtheile gleichgeftellt wird, gegen welches auch fein Gegenbeweis 
Statt findet. Berner muß man bedenken, daß das Geftänbniß fein 
Beweisrefultat") ift, wenn es diefem auch darin gleicht, daß das 
Bewieſene wie das Geſtandene juriftifche Gewißheit bewirkt, Wo 
jeder Gedanfe an Beweis, wie beim Geftändniffe, ſchon am un⸗ 
rechten Plage fein würde, kann auch von eigentlichem Gegenbes 
weife feine Rede fein. Wenn Martin ($. 128 x) einwendet, daß 
juriftifche Gewißheit den Gegenbeweis nicht ausfchließe, fo tft da- 
bei nicht bevacht, daß diefelbe einen verſchiedenen Grad der Stärfe 
haben fann. Die mit der praesumtio juris verbundene iſt nur 
eine Interimswahrheit, die durch das gerichtliche Geſtaͤndniß her: 
vorgerufene eine definitive, weil fte Durch Webereinftimmung ber 
Parteien dafür erklärt ift. Wider die durch Beweis erzielte recht: 
liche Gewißheit wird Gegenbeweis zugelaffen um der Gleichheit 
der Parteirollen wegen, da fie wider ven Willen deſſen herbeige- 
führt ift, dem gegenüber fie gelten foll, bei der aus dem Geftänd- 
niſſe fich ergebenden fällt dieſe Rüdficht weg, denn fie entftand ja 
mit dem Willen deflen, dem gegenüber ſie fich wirkſam beweiſen 
fol. Kurz und treffend fagt Puchta (Band. $. 97, b.): „Das 
gerichtliche Geſtaͤndniß einer Thatfache hebt diefe über die Sphäre 
des Beweiſes hinaus. Mit Unrecht behandeln die neuern Pro⸗ 
cefiualiften ed daher ald Beweis und lafien ohne Weiteres einen 
Gegenbeweis des Geſtaͤndigen zu. Erſt die Anfechtung und Auf: 


a) Diefes beweifen die Worte des $. 50 im j. R. A. under L.2 C. 7. 
65. Observare curabis, ne quis homicidarum, veneficorum, malefl- 
corum, adulterorum,, ilemque eorum, qui manifestam violentiam com- 
miserunt, argumentisconviotus, testibus superatus, voce 
etiam propria vitium scelusque confessus audiatur appel- 
lans etc. L. 18. 17. D. 49. 18. Divus Severus rescripsit confessio- 
nes reorum pro exploratis facinoribus haberi non oportere, si nulla 
probatio religionem cognoscentis instruat. Bergl, Brafenhöftl.c. 
©. 254. 
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hebung des Geftändnifjes kann die Thatfadye wieder zum Gegen» 
ftande des Beweiſes machen"). Daß man die Rechtsbeſtaͤndigkeit 
eines Geſtaͤndniſſes wegen Mangels eines Erforderniſſes feiner 
Gültigkeit anfechten darf, iſt richtig’), und ein hierauf gerichteter 
Beweis wird allerdings unter Umftänden eintreten müffen. Bon 
einem ſolchen Kalle redet Die von Mühlenbruch (Pand. 8. 146, 
Rote b.) angezogene Stelle des canonifchen Rechts. (c. 2. in VI. 
1. 21. »Si adversus confessionem in judicio a se factam laesa 
ecclesia beneficium restitutionis in integrum, intra quadrien- 
nium ab ipsius confessionis tempore computandum, petere 
negligenter omittat: non est (nisi aliquid rationabile appareat, 
quod aliud suaserit faciendum) ad hoc petendum ulterius ad- 
mittenda. Ubi vero per viam communem revocationis erroris, 
quem in facto praetendit, vult adversus suam confessionem 
ecclesia se juvare: hoc quandocunque poterit, donec negotium 
sit finitum.) 

Die von den verſchiedenen Schriftſtellern „z. B. Mühlen: 
bruch und Martin J. c. angeführten römifchen Geſetzesſtellen 
rechtfertigen die Meinung der Zuläffigkeit des gegen den Inhalt 
des Geftänpniffes zu führenden Beweiſes Feineswegs; eine rich: 


a) Bergl. au Bayerl.c. S. 702. Linde, Bror. $. 256 und in ben 
AbhanpP aus d. Civilproceß ©. 56— 61. 

b) Dahin gehört namentlid Anfechtung des Geſtaͤndniſſes wegen Irr⸗ 
thums, in welchem fidh der Gonfltent befunden haben will, Diefes fpricht Flar 
aus L. 2 D. h. t. ‚Non fatetur, qui errat eto.“, anderniheile ergiebt es bie 
Natur der Sache, Wie bei Verträgen nach der Regel, non videntur consen- 
tire, qui errant‘‘ (L. 116 8. 2 D. 50. 17.) der Irrthum um deßwegen von 
Bedeutung ift, weil feine Webereinfimmung im Bewußtjein der Parteien 
herrſcht, eben fo wenig kann dieſe beim Geftändniffe (als deffen Borausfegung) 
abweſend gebacht werben. Nur der Unterfchieb befteht zwifchen beiven, daß — 
wie man e6 treffend anszubrüden pflegt — jenes übereinftimmende Bewußiſein 
beim Bertrage ein übereinftimmendes Wollen, beim Schänbniffe ein übereins 
ſtimmendes Wiffen oder Meinen if. 
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tige Interpretation zeigt, wie jene Stellen vorausfeben, daß ein 
befonderer Grund nachgewiefen werden konnte, aus welchem das 
Geftandene nicht zureichend war, oder Daß auf dem Wege der Reflis 
tution geholfen wurbe *). 


a) Dergl. Brafenhöftl.c. ©. 378 ff. Was infonderheit die häufig 
angeführten Stellen: L. 238. 11 D. 9. 2. (Siquis hominem vivum falso 
confiteatur occidisse, et postea paratus sit ostendere, hominem vivum 
esse, Julianus scribit, cessare Aquiliam, quamvis confessus sit, se occi- 
disse; hoc enim solum remittere confessoriam aclionem, Ne necesse 
habeat docere, eum occidisse ; ceterum occisum esse hominem a quo- 
cunque oportet.) — L. 24 sodem (Hoc apertius ost circa vulneratum ho- 
minem. Nam si confessus sit vulnerasse, nec sit vulneratus, aestima- 
tionem Cujus vulneris faciemus? vel ad quod tempus recurremus ?) 
L. 25 eodem (Proinde si occisus quidem non sit, mortuus autem sit, 
magis est, ut non tenealur de mortuo, licet fassus sit. $. 1. Si procura- 
tor, aut lutor, aut curator, aut quivis alius confiteatur absentem vulne- 
rasse, confessoria in 608 actio utilis danda est. 8. 2. Notandum est, 
quod in hac actione, quae adversus confitentem datur, judex non rei 
judicandae sed aestimandae datur, nam nullae partes sunt judicantis in 
confitentes.) L. 7 D. 42. 2. (Quum fideicommissum peteretur, heres 
confessus est debere; arbiter ad restituendum datus comperit nihil de- 
beri. Quaesitum est: an possit absolvere? Respondi posso; interesse 
tamen, qua ex causa nihil debeatur.: nam si ob id, quod nullum fideicom- 
missum fuerit, non debere eum absolvere ; si vero, quia testator forte 
solvendo non erat, aut quod heres omne solutum esse apud Praetorem 
dixerat, et quum controversia et computalio difficilior esset, arbiter da- 
tus fuerit, salv6 officio eum absoluturum ; has enim partes ejus esse, 
ut, si in computatione nihil inveniatur, possit absolvere. Sed et ex 
superiore casu ad Praetorem remittere debet, ut absolvatur.) aflangt, fo 
fei furz bemerkt, daß von einem Falle die Rebe ift, wo durch die confessio fo viel 
zur Gewißheit gebracht war, daß es nur noch darauf anfam, den Werth des 
Streitgegenftaudes zu ermitteln, zu welchem Ende der Magiftrat einen judex 
rei aostimandae causa, resp. arbiter beftellte, welche fanden, daß ber zu 
ermittelnde Betrag des Schadens, resp. Bibeicommiffes nicht feftgeftellt wer⸗ 
ben fonnte, weil weber Schaden überhaupt gefchehen, noch resp. ein Fidei⸗ 
commiß angeorbnet war, fo daß von Regulirung beffelben fo wenig die Rede 
fein fonnte, als in dem alle, wo ſich fand, daß das Fideicommiß bereits berich- 
tigt oder die Erbſchaft infolvent fei. Bon einem gegen den Inhalt bes Ge⸗ 
ſtaͤndniſſes geführten Beweife reden dieſe Stellen alfo nicht, fondern von Fällen, 
wo troß erfolgter confessio eine Unmöglichkeit der DBerurtheilung aus dem 
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$. 10. 


Bevor wir unfere Betrachtungen über das gerichtliche Ges 
ftänpniß fchließen, müfjen wir noch einiges Speciellere über feine 
Erfordernifie ſagen, indem das in dieſer Beziehung Vorgetragene 
nur die allgemeinften Anhaltspunfte berührt, die Sache aber noch 
längft nicht erichöpft hat. 

I. Auf Gegenftänve, die der Dispofition der Parteien über: 
haupt nicht unterliegen, kann natürlich auch eine übereinftimmende 
Erklärung derfelben feinen Einfluß haben. Der Confitirende kann 
daher mit Wirkung ſich nur über ſolche Gegenftänve äußern, die 
feiner Dispofition unterworfen find. Daraus ergeben ſich folgende 
Sätze: 

1) Der Pupill kann ohne Vormund mit Wirkung nicht 
confitiren. Hat der Vormund mitgewirkt, fo kann der Pupill den⸗ 
noch Reſtitution erlangen, falls es an den Bedingungen einer 
ſolchen überhaupt nicht fehlt. Conf. L.6 D. 8. 5. 42. 2. In 
pupillo tutoris auctoritatem exigimus. Minorem a confessione 
sua restituemus. L. 268.5 D. 9. 4. Demgemäß werben aud) 
Kirchen, Gemeinden, milde Stiftungen und nad) einer jedoch nicht 
unbeftrittenen Meinung der ‘Praftifer überhaupt alle universi- 
tates personarum behandelt. Conf. c. 2 in VI. 1. 21. L. 3 
C. 11.29. c. 1—3.6. X 1.41. Glüd, Band. Br. 6. S. 465. 

2) In Streitigfeiten über das Dotalvermögen 
ſteht nach L. 11 C. 5. 12. (De his, quae in dotem data ac direpta 
commemoras, mariti tui esse actionem, nulla est dubitatio.) 
dem Ehemanne die Rechtsverfolgung zu, feine dieſerhalb abgege⸗ 
benen Geftänpnifie Haben daher auch Kraft. Im Concurſe des 


Grunde fich herausftellte, weil die Ermittelung eines certi nach Lage der Dinge 
ſich unausführbar zeigte, 
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Ehemanns verfolgt dagegen die Frau felbft ihre Rechte, welche ber 
Mann als ihr Schuldner nicht vertreten Tann, fie confitirt mithin 
auch auf gültige Weife*). 

3) Der Procurator fann zwar nicht nach früheren, wohl 
aber nach heutigem, eine volftändige Repräfentation durch Dritte 
zulaſſendem Recht ein gültiges Geſtaͤndniß machen, falls er gehörig 
fich legitimirt®). 

4) Ueber Geftändniffe der Advocaten haben wir 
befondere gefetliche Beftimmungen. Die L. 1 C.a2. 10. fagt: 
»Ea, quae advocati praesentibus his, quorum causae agun- 
tur, allegant, perinde habenda sunt, ac si ab ipsis do- 
minis litis proferanture. und weiter in L. 3 ibid: Sententiis 
finita negotia rescriptis revocari non oportet. Nec enim, quae 
constituta sunt, ut advocatorum error litigatoribus non noceat, 
tibi opitulari possunt: quum te praesentem neque causam in 
continenti i. e. triduo proximo contradixisse, neque post sen- 
tentiam appellationis remedio (si tibi haec displicebant) usum 
esse PFOponas. « 

Alfo ein im Belfein der Partei vom Advocaten gemachtes 
Geſtaͤndniß gilt fo gut, ald hätte die Partei es felbft abgelegt, es 
fei denn, daß der gegenwärtige Client e8 fofort oder binnen nächften 
prei Tagen durch Widerfpruch zurüdnehmen wird. Der Grund 
diefer Beſtimmung möchte darin zu finden fein, daß man den Cli⸗ 
enten vor Schaden aus den fo leicht entftehenden Mißverftänd- 
niſſen zwiſchen ihm und dem Advocaten fchügen will. Wie oft er- 
eignet es ſich, daß beide ſich in den der gerichtlichen Verhandlung 
vorangehenden mündlichen oder fhriftlihen Befprehungen nicht 
gehörig klar geworden find! Ebenfo leicht iſt es, daß die Partei 


8) Vergl. Seuffert’ 6 Archiv Bp. III. Nr. 246 und VII. Nr. 329, 
b) S. Puchta, Band, $. 53. j 
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(infonderhett diejenige, welche rechtsunerfahren oder befchränften 
Geiſtes Ift), wenn fie bei der gerichtlichen Verhandlung zugegen 
it, dem Bortrage des Advocaten nicht genügend folgen kann, ſich 
alfo außer Stande befindet, den ihrer Intention nicht zufagenden 
Erklärungen des Advocaten zu widerfprechen. Dieferhalb haben 
die Gefege noch eine möglichft kurze Friſt für einen nachträglichen 
Widerſpruch gegeben, während ber fich die Partei mit ihrem Rechts⸗ 
beiftande über dunkel und zweifelhaft gebliebene Meußerungen des 
letztern befprechen und danach etwaige Aenderungen beforgen Tann. 

Auch hier hat man gemeint, es müfle das Gegentheil vom 
Geſtandenen nachgewiefen werden, wenn ber Widerruf von Erfolg 
fein folle. Indeß geht diefes durchaus nicht aus den citirten Ges 
fegftellen hervor‘). Andere verlangen, der Widerrufende folle be⸗ 
weifen, daß ein Irrthum obgewaltet habe, weil die Geſetze vom 
Irrthume des Advocaten reden. Das kann wohl der Gefehgeber 
unmöglid; gewollt haben, Denn was der Advocat im fofortigen 
Widerfpruch mit dem Elienten behauptet, ift ohne rechtliche Wir⸗ 
fung, da die Handlung des erftern nur in fowelt für leßteren Bes 
deutung bat, als fie feinem Willen gemäß ift?). Dem fofortigen 
Widerrufe fleht nun der innerhalb dreier Tage erfolgte nach den 
Haren Worten des Gefebgebers (nid est«) gleich, folglich braucht 
man an Irrthum überall nicht zu Denfen. Dafür fpricht auch noch 
der Umſtand, daß Anfechtung eines Geftändniffes wegen Irrthums 
ja auch noch nad) den drei Tagen geftattet fein würde, bie citirte 
L. 3 hätte alfo gar feine befonvere Bedeutung, weil fie etwas 
Belanntes fagte‘). 


8) Bergl. Mühlenbruch, Band. $. 146, Note9. Weberl.c. IV, 13. 

b) Bergl. Puchta, Band. ©. 81 oben. (Aufl. 7.) 

c) Ganz daffelbe Argument ließe ſich auch anwenden anf ben — 
Beweis des Gegentheils, wenn man ſolchen überhaupt für zuläſſig halten wollte, 
(Bergl. 8. 9 dieſer Abhandlung.) 


138 


Bon dem Falle eines in Abwefenheit des Elienten und dem, 
diefem gleichzuachtenden, eines in einer vom Elienten nicht unter: 
zeichneten Schrift gemachten Geſtaͤndniſſes redet unfer Geſetz gar 
nicht. Hier fordert aber doch wohl die Confequenz dem Clienten 
die drei Tage von Zeit der erhaltenen Wiffenfchaft des Geftandenen 
zuzugeſtehen. Denn, wie Weber. c. IV. 14. treffend bemerkt, 
der Abwefende verdient mehr Rüdficht als der Gegenwärtige, kann 
wenigftend den Rechten nad) nicht fchlimmer daran fein als 
diefer“). — Die Koften, welche durch die Revocation Een 
hat natürlich ftetS der Widerrufende zu tragen. 

5) Der Eridar hat nach Ausbruch des formellen Concurfes 
feine Befugniß mehr, über fein Vermögen zu verfügen, fein Ges 
ſtändniß bewirkt alfo in Anfehung der angemeldeten Professa Feine 
Gewißheit, zumal e8 nicht einfl als gerichtliches Geſtaͤndniß ange⸗ 
fehen werben kann, da nicht er, fondern der Eontradictor den Pro⸗ 
fitenten gegenüberfteht®). Wieweit auf ſolche Aeußerung der Eon- 
trabictor bei Beantwortung der Professa Gewicht legen will, bleibt 
lediglich diefem überlafien. Der Profitent fann das Anerfenntniß 
des Cridars indeß im Liquidattons-Procefie als Beweisgrund mit 
benugen, deſſen Gewicht um fo ſchwerer fein wird, wenn fich ergiebt, 
daß der Eridar wegen au beforgender demnädhftiger Haftung (wenn 
er wieder zu Bermögen fommt) ſich felbft zum Nachtheil ausge: 
fprochen hat; während das Gegentheil eintreten muß, je größer 
der Verdacht ift, daß er die anerfennenvde Aeußerung in der Er. 
wartung eines aus dem Siege des Liquidanten zu ziehenden Vor⸗ 
theilö°) abgegeben habe. Geftänbniffe, die der Eridar vor Aus⸗ 


— 





a) Mühlenberuch l. e Note 10. — Bethmann-Hollweg ©. 315. 

b) Vergl. Claproth, Concurs⸗Proceß $. 372. Daß man den Gemein⸗ 
ſchuldner zur Erklaͤrung über die Anmeldungen aufzufordern pflegt, ſteht nicht 
entgegen. 

c) 3. B. wenn feine Frau, feine Kinder u. ſ. w. liquidiren. 
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bruch des Concurfes etwa in einem behuf des Zuftandefommens 
eines gütlichen Arrangements Statt findenden Verfahren vor Ge: 
richt macht, find für den Concursproceß als außergerichtliche an- 
zufehen, wie das unfere Definition in $. 2 ergiebt. 

Wenn der Gridar vor Ausbruch des Eoncurfes in einem das 
mals bereitö anhängigen Proceſſe, in den der Eonrurdcurator‘) 
fpäter ftatt feiner eintritt, Geftändniffe abgegeben hat, fo haben fie 
bleibende Kraft, weil fie von dem zur Zeit ihres Entftehens als 
Partei anzufehenden Eridar im Zuftande völliger Dispofitions- 
fähigkeit gemacht find). 

6) Das Geſtändniß eines von mehreren Streit: 
genoffen bindet nicht Die übrigen. Haben alle einen gemein- 
ſchaftlichen Vertreter beſtellt, dann freilich kann die Sache anders 
liegen (vergl. oben 3), abgefehen von diefem Falle, muß man ſtets 
bedenfen, daß jeder Streitgenofie rüdfichtlicy des ihm am Streit: 
gegenſtande (fei dieſer theilbar oder nicht) zuftehenden Interefie eine 
für ſich auftretende, bejondere Partei ift, daß durch das litiscon- 
sortium feine materielle &emeinfchaft der Intereffen begründet 
wird, und die Litisconforten keineswegs eine juriftifche Perſon bil: 
den, welche ver Mehrzahl nach einen die Minverzahl bindenden 
Beſchluß über Angriff oder Vertheidigung faſſen fünnten. Rein! 
die Bedeutung der Streitgenofienfchaft befteht nur in ver gleich» 
jeitigen proceffualifchen Behandlung der Sachen, wobei der Aus: 
gang des Rechisftreits fehr wohl ein verfchiedener fein Tann‘). 


a) Bethmann-Hollweg ©. 312. | 

b) Welche Mittel den Släubigern gegen dergleichen Geſtändniſſe, wenn 
fie in fraudem creditorum gemacht find, etwa zuſtehen, um Schaden von ſich 
abzuwenden, ift zu erörtern Hier nicht am Plage. 

c) Bergl. das von Seuffert Bd. 4 Nr. 89 mitgetheilte Erkenntniß des 
Obers Appell. @er. zu Dresden, wo die Wirkſamkeit des Geſtaͤndniſſes 
Eines von zwei Beklagten gegen den Andern für bebenflich erklärt wird, 
weil folches mit dem auch für den Proceß geltenden allgemeinen Sage, daß 
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(Vergl. Lindel.c.$. 109. Note3.8. Martin. 34, Bayer 
8.40. Dans $. 292, c. Brafenhböft ©. 283, Note 31.) 


T) Des Eedenten Erflärung, daß er die volle Valuta ers - 
halten habe, Kann nicht die vom Schuldner opponirte exceptio 
legis Anastasianae befeitigen, fie fann aber zum Beweisgrunde 
werden. Diefes folgt aus den Gründen, welche in Anfehung des 
Geftänpnifies eines Gemeinfchulpners ſchon vorgetragen find. 
8) Das Geftändniß der Ehegatten im Schei— 
dungsproceffe hat in Anfehung des Grundes, Fraft deſſen vie 
Trennung erfolgen fol, nad) ven Worten des c. 5. X 4. 13. Feine 
Wirkung, weil ed ein von der Willführ der Parteien unabhängiges 
Berhältniß berührt. (Uebrigens kann e8 adminiculirend unter Um: 
ftänden wirfen*).) 

I. Man hat behauptet, es fei zur Gültigkeit eines gericht: 
lichen Geſtaͤndniſſes erforderlich, daß es fchriftlich erklärt werde, 
weil die Proceßtheorie die Schrift als allgemein wefentliche Form 
aller Proreßhandlungen verlange). Diefes ift an und für fi 
ganz richtig, nur muß man bedenken, daß mündliche zu Protocol 
genommene Erklärungen den Schriftfäpen der Parteien rechtlich 


bie Handlung oder Unterlaſſung des Cinen den Anbern in feine ungünftige Lage 
feßen bürfe (L. 9 $. 12 D. 40. 12. L. 74 de reg. jur.), imgleichen mit ben 
in Bezug auf das Correalverhältnig beſtehenden befondern Principien, nad 
welchen die confessio des Ginen und die res judicata gegen den Einen ber 
Mitſchuldner dem Andern unnachtheilig iſt (L. 63. D. 41. 1. tit. C. inter 
alios) .... nicht in Einflang zu bringen fein würbe. 
a) c.5X 4.13 vergl. mit c.5 X 4. 19. ©. aud die von Seuffert 

Br. VI, Nr. 89 und VII, 129 mitgetheilten Grfenntniffe des Ober-Appell.= 
Ger. in Gelle 

Ueber bas die aindſchaft betreffende Anerkenntniß bes 
Vaters und ber Mutter ſ. L. 298.1. L. 29 pr. D. 22. 3. Nov. 117 
c.2. L.1$.3D. 48. 18, wo wohl nur an außergerichtliche Geſtaͤndniſſe ge⸗ 
dacht iſt; denn ‚‚acta‘' find Bier bie Regifter der Geborenen, nicht Gerichts⸗ 
acten. 
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ganz gleich zu behandeln find, denn, was zu den Acten gelommen 
ift, wird ja dadurch ein Theil des fchriftlichen Materials. 

Die Praxis erfenut unfere Anficht entſchieden an, und in der 
That finden wir, daß gerade bei mündlichen Vergleichsverhand⸗ 
lungen (bie ja nad) gemeinem Rechte dem Richter unserwehrt ifl 
zu veranflalten), zumal wenn ſich der Richter eine geſchickte Aus⸗ 
übung des Fragerechts angelegen fein läßt, ein großer Theil der 
in Procefien ſich ergebenden Geſtändniſſe zu Stande fommt. 

nt. Ob zur Gültigfelt eines Geftändnifies die Möglichkeit 
ſeines Inhalts erforderlich jet, beantwortet L. 13 pr. D. 11.1 
L. 14, $. 1 ibidem L. 8D. 42. 2. im Allgemeinen bejahend, 
was auch wohl nicht anders fein fann, wenn man auf die Natur 
der Sache fieht und das, was über das dem Geftänbnifie fo fehr 
gleich geftellte Urtheil gilt. (L. 3 pr. und $. 1. D. 49. 8.) 

Das rechtlich Unmögliche Darf man natürlich nicht verwechfeln 
mit dem Unerlaubten. Was überhaupt phyſiſch möglich fein Tann, 
beſtimmt fich nach menfchlicher Efahrung. 

IV. Das Geftändniß fordert nicht nur eine ausdrückliche Er⸗ 
Härung, ſondern dieſelbe muß auch umftändlich und völlig beſtimmt 
fein. L.68. 1 D. 42. 2. 

Bon ſtillſchweigenden Geftänpnifien, worunter man ſich bald 
präfumirte“), bald fingirte denkt, follte man überhaupt nicht reven, 
weil es keinen ftillfchweigenden Vortrag geben kann; fingirte Ge: 
ſtaͤndniſſe giebt e8 aber gemeinrechtlich auch nicht, denn was von 
der auf die Klage ſich beziehenden litis contestatio negative ficta 
gilt, muß bekanntlich für jede Erflärung auf eine felbftftändige Be⸗ 
hauptung der Partei Geltung haben). 


a) D. h. der Inhalt defien, was das Geſtaͤndniß auszudrücken hätte, wird 
präfumirt, nicht der Met des Geſtehens. Vergl. Brakenhöftl. c. ©. 277. 
b) Bergl. oben 5.2.9. — Brakenhöftl.o. ©. 276. L. 142D. 
60. 17. c. 44 in Vi. de reg. jur. — Ausnahmen machen einige Contu⸗ 
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V. Sn neuerer Zeit hört man mitunter bie Behauptung, daß 
e8 beim gerichtlichen Geftänpnifie auf das fonft gewöhnlich als Er⸗ 
forderniß feiner Gültigkeit aufgeftellte Vorhandenſein des f. 9. 
animus confitendi nicht anfomme. Indeß wir mögen folcher Be: 
hauptung nicht beitreten. So gewiß e8 auch ift, daß Niemand vor 
Gericht etwas vorbringen fol, von dem er nicht will, daß darauf 
Gewicht gelegt werve, da Scherz, Stimulation u. f. w. hier an fich 
ſchon am unrechten Drte find, der Ernft der Sache und die Würde 
des Gerichts verlangen, daß nur Wahrheit und, was als foldhe 
gelten fol, vorgetragen werde, und jeder Streitende weiß, daß fich 
fein Gegner aus feinen Aeußerungen zu Nutze machen werde, was 
feiner Sache förderlich fein Fan, — ebenfo unleugbar ift es auch, 
daß, namentlich bei mündlicher Verhandlung, mitunter dem Bor: 
tragenden Worte unterlaufen, deren Tragweite er in dem Augen- 
blid, da fie feinem Munde oder felner Feder entfchlüpfen, nicht er- 
meflen hat oder nicht füglich ermeſſen fonnte*), oder daß er ſich in 
einer Weiſe ausdrüdt, die mehrere Deutungen zuläßt. Diefes 
zeigt fich infonderheit bei Vergleichöverhandlungen, bei denen der 
animus confitendi nur unter der vom Geftehenden gemachten Bor- 
ausfegung eines wirklichen Abfchluffes des Vergleichs anzunehmen 
fein dürfter). 


marcialfälle, deren die Geſetze beſonders gevenfen, 3. B. c. 2 in VI. 2. 9. L. 34 
D.$.6 (12. 2) L. 38 D. ibid. ‚‚Manifestae turpitudinis et confessionis est, . 
nolle nec jurare, nec jusjurandum referre.‘' Vergl. nuch Linde $. 156, 
12. Weber IV. 19. Strubel, Ber. 94. Büyetim Archiv Bo. 40. 

a) Dergl. das von Seuffert Bd. 111. Nr. 129 mitgetheilte Crkenntniß 
bes Ober⸗Appell.⸗Ger. zu Dresben. 

b) Die befannte Gontroverfe: articulans an feteatur? beantwortet 
Bensler (Archiv II. S. 295) befahend, und führt deshalb an: „Jedes im 
Derhältnig zu einem beftimmten Gegner in der nämlichen Sache und in den 
nämlichen Acten gefchehene Geftänbniß , antwortend ober felbftbehauptenn 
(Archiv I, S. 45), unter der Rubrik einer Ginrede oder in der Form eines Be⸗ 
weisartikels, muß ein Geſtaͤndniß fein und bleiben und defien Wirfung haben. 
(Nimis enim indignum esse judicamus, quod sua quisque voce dilucide 
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11. Dom außergerichtlichen Geſtändniſſe. 


" $. 11. 


Auch diefes hat man ald ein Beweismittel angefehen, als ein 
Zeugniß in eigener Sache, weldyes man ausnahmsweiſe für glaub: 
würbig erachtet, weil e8 eine für die confitirende Partei nachtheilige 
Erklärung enthalte, welche erfahrungsmäßig Niemand im Wider: 
fpruch mit der Wahrheit abgebe. Indeß das heißt doch wohl et- 
was zu weit von dem herrſchenden Begriffe eined Zeugen fich ents 
fernen, nad) welchem nur foldye Perfonen als Zeugen angefehen 
werben, die nicht als Subjerte des Proceſſes vaftehen. Anderer: 
ſeits ift zu bevenfen, daß meiftend das außergerichtliche Geftänd- 
niß felbft Gegenftand des Beweiſes ift, mithin dann nicht das Or- 
gan fein kann, wodurch dem Richter der Beweisgrund zugeführt 
wird. Das Geftänpniß felbft ift vielmehr dieſer Beweisgrund, 
d. h. „vie Thatfache, aus welcher der Richter vermittelft feiner Re⸗ 
flerion die Bewieſenheit findet“‘), ald Berveismittel Dagegen er- 
ſcheinen Die Zeugen, Urkunden u. f. w., welche angeben, daß und 
wie geftanden ift. 

Damit find wir indeß einverftanden, daß die beweifende Kraft 
des außergerichtlichen Geftänpniffes auf feiner innern Glaubwuͤrdig⸗ 
feit beruht, welche ftärfer oder geringer fein wird, je mehr oder weni» 


— 
protestatus est, id in eundem casum infirmare. L. 13 in f. C. 4. 30. 
c. 10 X 2. 19.) Es bebarf feiner Acceptation und Tann von ber freiwillig 
ſelbſtgeſtaͤndigen Partei ohne Beweis eines Irrthums nicht revocirt werben.” — 
Dagegen möchte fih die Sache bei folgender Betrachtung doch anders geftalten: 
Freilich der arliculans if von vorn herein ber Ausfage des Zeugen mit feinem 
eigenen Willen unterworfen, kann indeß, falls diefer nichts auszufagen weiß, 
ſich darauf ſtützen, daß der Zweck, vie Mbficht bei der Aufftellung des Artikels 
nicht dahin ging, zu geftehen, fondern den Beweis zu führen, ba ber animus 
confitendi dabei nicht zu Grunde lag, auch nicht fingirt oder vermuthet werben 
darf. Yür den Fall alfo, daß der Zeuge nicht dem Artifel gemäß ausfagt, 
wäre der Artifel gar nicht ale vorhanden anzufehen. 
a) Bergl. Brakenhöftl. c. S. 253,11. 
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ger ſich bei Berudfichtigung aller ven Art des Geſtehens begleitenden 
Umftände die Bermuthung rechtfertigt, daß ed dem Confitenten 
mit der ihm ſelbſt nachtheiligen Erklärung Ernſt gewefen fei*). 

In gewiffen Fällen legen die Geſetze dem außergerichtlichen 
Geftänpniffe volle Beweiskraft ausprüdtich bei"); mo aber dieſes 


8) Wenn daher das Geſtaͤndniß Gegenſtand des Beweiſes wird iſt biefer 
nicht bloß anf das Vorgekommenſein des Beftänbniffes felbft, fondern auch auf 
die Umftände zu richten, unter venen es vorfam. Bergl. Bethmann⸗Holl⸗ 
wegl.c. ©. 315. 

b) Bergl. nov. 117.c. 2. Praeterea etiam illud sancire nobis placuit, 
quod si quis fllium vel Aliam ex libera uxore, cum qua maltrimonium 
consistere potest, suscepit, et in instrumento, sive publico, sive propria 
manu conscripto et subscriptionem trium testium fide dignorum habente, 
sive in testamento, sive sub actorum testificatione illum vel illam Glium 
suum vel filiam esse dicat, nec addat naturales, liberi illi legitimi erunt, 
neque ab ipsis ulla alia probatio exigelur, sed omnibus juribug fruentur, 
quae legitimis liberis leges nostrae praebent, quippe quum illorum pater 
eos, ut dictum est, liberos suos vocaverit. Exinde enim eum etiam 
cum matre eorum legitimum habuisse matrimonium demonstratur, ut 
neque ab illa in idem matrimonii alia probatio requiratur. Si vero pa- 
ter, quum multos habeat ex eadem muliere liberos, uni ex illis quocun- 
que ex praediclis modo testimonium praebuerit, sufflcit reliquis etiam 
ex eadem muliere natis ad jura legitimorum uni eorum a patre datum 
testimonium. 

L. 26 8. 1 D. 20.1. Pater Sejo, emancipato filio, facile persuasit, 
ut, quia mutuem quantitatsem acciperet a Septicio creditore, chiro- 
graphum perscriberet sua manu filius ejus, quod ipse impedilus esset 
scribere, sub commemoratione domus ad fililum perlinentis pignori 
dandae. Quaerebatur : an Sejus inter cetera bona eliam hanc domum jure 
optimo possidere possit, quum patris se hereditate abstinuerit, nec me- 
tuere debeat ex hoc solo, quod mandante patre manu sua perscripsit 
instrumentum chirographi, quum neque consengum suum accommoda- 
verit patri aut signo suo, autalia scriptura. Modestinus respondil: quum 
sus manu pignori domum suam futuram Sejus scripserit, consengum ei 
obligationi dedisse, manifestum est. 

8. 17. J. 3. 19. Si scriplum in insirumento fuerit, promisisse 
aliquem, perinde habetur, atque si interrogatione prascedenie Fespon- 
sum sit. 

6.8. J. 3. 20. In stipulationibus fidejussorum sciendum est genera- 
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nicht ber Fall iſt, wird daffelbe nur als die Prämiffe eines künſt⸗ 
lien Beweifes angejehen werden können, über deren Stärke dem 
Richter das Urtheil zufteht. 


liter hoc accipi, ut, quodcunque scriptum sit quasi actum, videa- 
tur eliam aclum. Ideoque conslat, si quis scripserit, se fidejussisse, vi- 
deri omnia solenniter acta. 

Hierher gehören auch Quittungen über öffentliche Präfationen {L. 14 
C.8. 1. d. 30. Ideoque sancimus, instrumento quidem depositionis cer- 
tarum rerum vel certae pecuniae, securitatibusque publicarum functio- 
num, sive in solidum,, sive ex parte solutae esse conscribantur — — 
nullam exceplionem non numeratae pecuniae penitus opponi.), über 30 
Tage alte Quittungen ($. 2 eodem :: Super ceteris vero securitatibus, quae 
super privalis debitis a creditore conscribuntur, partem debiti sortis 
vel usurarum nomine solutam esse significantes, vel adhuc foeneralilia 
cautione apud creditorem manente, solidi tamen debiti solutionem fac- 
tam esse demonstrantes, vel etiem futuram esse redhibitionem instru- 
menti foeneralitii promittentes, vel si qua allerius cujuscunque contrac- 
tus gratia, in quo numeratio pecuniarum vel datio cerlarum specierum 
scripta est, securitas similiter data sit, depensas esse pecunias, vol alias 
res, vel partem sarum significantes, intra triginta tantummodo dies post 
hujusmodi securitatis expositionem connumerandos exceptionem non 
numeratae pecuniae posse objici, ut si hi transacti fuerint, eadem secu- 
ritas a judicantibus omnibus modis admittatur, nec ei liceat, qui securi- 
tatem exposuit, post excessum memoratorum dierum non esse sibi solulas 
pecunias vel alias res dicere) und Befenntniffe des Empfangs ber dos nach 
den in Nov. 100 c.2. (Ütigitur breviter dicamus, siquidem matrimonium 
intra biennium sive morte sive repudio solutum est, elipsi marito de non 
numerata dote, etheredi ejus intra alium annum queri licet. Sivero ultra 
biennium usque ad decem annos matrimonium extendatur, marito ejusque 
heredi intra tres menses querelam damus etc.) beflimmien $riften (vergl. 
auch L.3C. 5. 15. und Auth. de temp. non sol. pec.), fofern nicht etwa 
auf die innerhalb aller in den angeführten Stellen gedachten Friſten geltend 
zu machenden Rechtsmittel verzichtet worben iſt. Letzteres kann indeß nicht im 
den Empfangsbekenntniſſen felbft auf wirffame Weife gefcheben, da fonft der 
Zweck, den die Geſetze bei Beftimmung jener Friften vor Augen hatten (f. dar⸗ 
über ©. 149 Note a), unerreicht bliebe, indem fidy nämlich annehmen läßt, daß 
der Berzicht wie das Empfangsbekenntniß felbft in der Erwartung zu erhaltens 
ber Zahlung der Urkunde einverleibt it. Bergl. Slädl.c. Bb. 12. ©. 155. 
Pufendorf, observ. tom. I. Nr. 64 $. 5. Ganz neue Anfichten über bie 

Langenbed, Bewelsführung. 10 
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. 12. 


In Fällen dieſer Art wird es immer darauf ankommen, feſtzu⸗ 
ſtellen, inwiefern die Umſtände, unter denen das Geſtaͤndniß er⸗ 
folgte, die Annahme des animus confitendi rechtfertigen. Eine 
dringende Vermuthung dafür liegt dann vor, wenn der Geſtehende 
annehmen fonnte, daß von feiner Aeußerung werde Gebraud) ge⸗ 
macht werben. Aber diefe Präfumtion rechtfertigt fich dennoch nicht 
immer. &8 ift eine nicht zu leugnende Thatfache, daß Menfchen 
aus Scherz, Keichtfinn oder Prahlerei mitunter Dinge fagen, Die 
ihnen, wenn fie rechtlich al8 wahr angenonımen würden, fehr 
nachtheilig fein Fönnten*), und felbft aus ernfter, Löblicher Ab- 
fiihrt") 3. B. in Erwartung einer fünftigen Thatjache, wie bei 
Empfangsbefenntnifien, Erklärungen im Widerfprucdy mit der 
Wahrheit zum eigenen Nachtheile abgeben, — Fälle, aus denen 
man nicht Beweis herleiten kann, ohne hart zu fein und dem Um- 
gange einen unnöthigen Zwang anzulegen. Vollkommen gerecht: 
fertigt muß dieſes aber da erfcheinen, wo der Geguer deſſen, der 
ſich alfo äußert, ein Recht hatte, Angabe der Wahrheit zu erwar- 
ten, namentlich bei Abichluß von Nechtögefchäften“), ferner bei 
gerichtlichen oder überhaupt Verhandlungen vor einer Obrigfeit, 
obwohl bier diejenigen Aeußerungen, welche das gerade den Ge⸗ 
genftand der Verhandlung bildende Verhältniß betreffen, fchwerer 
in die Wagfchale fallen, als die nicht nothwendig zur Sache ge: 
hörigen‘). 


hier behandelten Fragen hat zwar neuerdings Bahr aufgeſtellt (Vergl. auch 
Brinz, Band. Abth. 1, 8. 100); allein es bürfte zu weit führen, folche bier 
einer nähern Prüfung unterziehen zu wollen. 

8) Bergl. Weberl.c.©. IV. 3. 

b) Bergl. Bethmann⸗Hollweg J. c. ©, 303. 

c) Vergl. daſelbſt, auch Weberi. c. 

d) Hat ein Geftänpniß, welches bei Antretung eines Beweifes zum ewigen 
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Ferner läßt fi) wohl annehmen, daß einem Geftänpniffe ab- 
gelegt in Gegenwart deſſen, der an feinen Inhalte ein Interefle 
bat, eine ftärfere VBermuthung der Wahrheit des letztern zukommt, 
als einem Dritten gegenüber abgelegten. Denn im erftern Falle for: 
dern die Umſtaͤnde den Gonfitenten viel dringender zu einem vor- 
fihtigen Reden auf, da er annehmen muß, daß der Andere von 
feiner Yeußerung vorfommenden Falls Gebrauch machen wird ; im 
letztern Falle ift die Erflärung als eine res inter alios gesta wohl 
an und für fich nicht geeignet, dem dabei nicht Gegemmwärtigen die 
Befugniß zu geben, daraus eine Verbinplichfeit des Andern here 
zuleiten, gleichwohl würbe dadurch dennoch immer eine Vermuthung 
erwachfen, die, wenn auch an und für ſich noch fo ſchwach, durch 
concurrirende Umftänvde corroborirt werden kann, wie 3. 3. da⸗ 
durch, Daß diefelbe Erklärung wiederholt andern Perſonen gegen- 
über in durchaus übereinftimmender Art unter verſchiedenen Um: 
ftänden abgegeben wurde. Ein fhriftlich einem Dritten gegenuber 
abgegebenes Geſtändniß fol für den dadurch Betroffenen mehr 
Beweisfraft als ein mündlid, erfolgtes haben, weil bei der Schrift 
mehr Ueberlegung vorauszufegen wäre”). 


g. 13. 


Sieht man in einem außergerichtlichen Geftänpniffe nur die 
Prämiffe zu einem fünftlichen Beweiſe, fo darf man aud) ein Ge⸗ 


Gedaͤchtniß gemacht wird, Beweisfraft? Als ein gerichtliches möchte ſolches 
Geſtaͤndniß wohl nicht anzufehen fein, weil die Schrift, in welcher um Auf: 
nahme des Beweifes gebeten wird, fein Theil bes Hauptprocefies iſt, welcher 
damit in feinem innern Zuſammenhange fteht und denſelben Bang geht, ale 
wenn gar kein Beweis z. e. G. vorhanden wäre. Derjenige nun, ber folchen 
nachſuchte, kann ihn fallen laſſen, und in ſolchem Falle find feine auf den 
Beweis bezüglichen Erklärungen anzufehen, als wären fie nie artenmäßige ge⸗ 
werben, das Beftänpniß, was barin etwa vorlam, bindet den, ber es abgab, 
alfo auch nicht. Vergl. Mittermaier in Archiv II. Nr, 30. 
8) Bergl. Bayer. c. ©. 712,c. Aufl. 8. 
10° 
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ftändnig in einer ſolchen Aeußerung finden, welche zwar nicht ge- 
radezu den in Frage ftehenden Umftand einräumt, aber doch nicht 
wohl eine andere Deutung zuläßt. Ob eine Erklärung in dieſem 
Sinne zu interpretiren fei, muß, wo nicht die Geſetze felbft uns 
darüber belehren‘), vom Richter beftimmt werben. 

Wenn man aus dem bloßen Schweigen die Richtigfeit eines 
beftrittenen Umftandes folgert, fo gehört ein folcher Fall nicht 
eigentlich zum außergerichtlichen Geftänbnifle, fo wenig als, wenn 
man hier trogdem von ſtillſchweigenden oder vermutheten Geftänd- 
niſſen redet, dieſe Ausdrudsweife fich rechtfertigt, und zwar theils 
aus den ſchon oben in Anfehung des f. g. ftillfchweigenden Ges 
ftändnifles vorgetragenen Gründen (vergl. $. 9, IV.) und andern: 
theils, weil, wenn aud) die aus dem Schweigen gezogene Schluß 
folgerung fich rechtfertigen ſollte, doch nie das Geſtändniß felbft 
als erfolgt, fondern nur dasjenige für nachgewieſen angenommen 
wird, was der Inhalt des Geftändniffes gemwefen fein würde. 


$. 14. 


Gegen ein außergerichtliches Geftänpniß ift ſtets Gegenbe⸗ 
weis zuläffig, d. h. nicht nur, falls das Geftändniß felbft Gegen: 
ftand des Beweiſes wird, ver Beweis, daß es nicht Statt gefun⸗ 
den habe, fonvdern auch dahin, daß der Inhalt des Geſtaͤndniſſes 
ein unwahrer ſei. Diefes beftätigt fih aus den Geſetzen dadurch, 
daß Das römische Recht felbft gegen die beweifendfte Art des außer: 
gerichtlichen Geftändniffes, nämlid, das fchriftliche, Gegenbeweis 


a) 3.8. L. 5. L. 6. $. 3. D. 3. 2. Quoniam intelligitur confiteri 
crimen, qui paciscitur. — Paclus sic accipimus, si cum pretio quanto- 
cunque pactus ost; alioquin et qui precibus impetravit, ne secum agere- 
tur, erit notatus, nec erit veniae ulla ratio, quod est inhumanum. Qui 
jussu Praetoris pretio dato pactus est, non notalur. L. 18.C. 2.12. L. 18 
C. 2.4. L. 4D. 49. 11. 
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zul&ßt, andererfeits. geht e8 auch daraus hervor, daß wider eine 
jede Vermuthung (al8 worauf doch beim außergerichtlichen Ges 
ftändniffe Alles Hinausläuft) ein Gegenbeweis zuläffig ift, felbft 
dann, wenn diefelbe durch das Geſetz fanctionirt ift*). 

Solcher Beweis der Unmwahrheit des Inhalts eines Geſtaͤnd⸗ 
nifjes läßt ſich häufig fehon dadurd) erbringen, daß man den Be- 
weggrund darlegt, in Folge deſſen man zu dem Geftänpniffe Fam, 
und dergleichen Gründe koͤnnen fehr verfchieden fein®). 


a) Die auch wohl als praesumtio juris et de jure bezeichnete Fiction iſt 
hiervon wohl zu unterfcheiven. Dan ift zweifelhaft, ob folche von den Geſetzen 
rüucfichtlich der in der Note b S. 144 gedachten Empfangsbefchrinigungen, die 
das daſelbſt bezeichnete Alter haben, ausgefprochen ift. Diefes muß indeg ver⸗ 
neint werben, denn bie Geſetze haben ſolche Fiction in der That gar nicht ange⸗ 
orbnet, fie fagen nur, das in ben Befcheinigungen enthaltene Geftänpniß folle 
vor einer gewiffen Zeit als Beweisgrund nicht wirffam fein, die ald Beweis⸗ 
mittel anzufehende Urkunde ($. 11 3.9.) tritt alfo erſt mit Ablauf der gefeglich 
verorbneten Friften in diejenige Kraft, die andere derartige Beweismittel auch 
fchon früher haben. Vergl. Puchta, Band. $. 287, und Goͤſchen, Pand. 
$. 478. Diefe Anfiht wird noch durch folgende Betrachtung unterftüßt : 

Oft fertigt Jemand eine Urkunde der fraglichen Art aus in der Hoffnung, 
auf Production derfelben fofortige Zahlung zu erhalten. Iſt nun der Debitor 
durch Zufendung oder auf andere Weife vor der wirklichen Zahlung in den Des 
fig der Urfunde gelangt, fo foll zur Verhinderung eines von ihm daraus zu 
ziehenden unerlaubten Vortheils dem Gläubiger binnen ber gefeßlichen Frift 
bie Möglichkeit gegeben fein, fih mit der Behauptung, daß er nichts erhalten 
habe, zu fchüßen. Laͤßt er bie Friſt verftreichen, fo verdient er nun nicht weitere 
Berüdfichtigung mehr, aber man fann, da gezeigtermaßen bie ganze gefeßliche 
Beftimmung nur zu feinem Gunſten getroffen ift, nicht annehmen, daß er nun 
mit einem Male fchlimmer daraz fein foll als andere Ausfteller fchriftlicher 
Geftänpniffe. 

b) Daß es hier nicht bloß auf Irrthum anfomme, und felbft dann, wenn 
Jemand widerrechtlich die Unwahrheit gefagt haben follte, der wahre Sachver- 
halt doch immer den Aueſchlag geben müſſe, vertheibigt Betbmann-Holl- 
wegl.c. ©. 316. 


VI. 
Ueber die Rotorietät. 


J. 1. 


Den früher allgemein für unumftößlich gehaltenen Satz: no- 
toria non egent probatione hat man in neuerer Zeit mehrfach be⸗ 
ftritten, und dennoch erfcheint er als ein fo natürlicher, daß er, 
felbft wenn e8 an beftimmten ihn beftätigenden Ausſprüchen unferer 
Rechte fehlte, um feines innern Werths willen vollen Anſpruch auf 
Anerkennung madjen dürfte. 

Notoriſche Thatſachen nennen wir diejenigen, die Jedermann 
im Volke oder in einer Abtheilung deffelben in dem Grade befannt 
find und glaubhaft erfcheinen, daß nur böfer Wille fie zu leugnen 
wagen fann‘). 

Das canonifche Recht verornnet an verſchiedenen Stellen?), 


a) Bergl. Boehmer J. E.P. 11. tit” 15. 9. „id, de quo publice 
constat‘‘ Bayer Civilproceß, Aufl. 8 S. 720 „... öffentlidy und zwar mit 
„ſolcher Gewißheit bekannt, daß ein Wegleugnen nur als eine Chicane betrach⸗ 
„tet werben Fönnte*. Strykii opera tom. 12 disp.4 c. 1 $.15 ,...quod 
onmnibus vel plerisque ita manifestun et evidens, ut nullo modo a quovis 
in dubium vocari possit.‘‘ — Ueber das Ganze vergl. des Verf. dissertatio 
de notoriis, natura eorum et auctoritate in processu civili. Gölting. 1856. 

b) 3. B. c.3 X 2. 20. c. 10 X1.17.c. 8 X 3. 2. Tua nos 
duxit fraternitas consulendos, si de clericis publice concubinas ha- 
bentibus, si quando a te conveniuntur, se esse concubinarios, diffitentur, 
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daß NRotorifches keines weitern Beweiſes bevürfe, vielmehr auf 
Grund der Rotorietät Unterfuchungen eingeleitet werben Dürfen, 
ja! daß fogar eine Entfcheidung darauf bafirt werden kann. 

Man hat nun hierin eine der richterlichen Willkühr Vorſchub 
leiftende Anmaßung der Päbfte erblidt, und die Anwendung ber 
canonifchen Säge über Notorietät als gefährlicd) und — zumal fich 
zwifchen dem Rotorifchen und zu Beweifenden weder eine beftimmte 
Grenze finden laffe, noch Anhaltspunkte dafür aus den Gefehen 
hergeleitet werden können — als mit dem Geifte des heutigen Ci⸗ 
vilproceſſes unverträglid, angefehen. Zur mehreren Unterftügung 
diefer Anficht pflegt man dann noch anzuführen, daß der Kanon. 
ſelbſt nicht die fraglichen Säge für Civilproceß⸗, fondern nur für 
Disriplinar: Sachen des Elerus aufgeftellt habe"), weßhalb eine 
Anwendung auf erftere um fo weniger ſich rechtfertige, als weder 
das römische noch das germaniſche Recht etwas non einer den Be: 
weis überflüffig machenden Rotorietät wilfe®). 

Dagegen ließe fi) aber wohl Mandjes einwenven ! 
nec apparet conira eos legitimus accusalor, credendum sit testimonio 
bonorum virorum , inter quos vivere dignoscuntur. Nos igitur consul- 
tationi tuae taliter respondemus, quod si crimen eorum ita publicum 
est, ut merito debeat appellari notorium, in eo casu nec lestis, nec ac- 
cusator est necessarius, quum hujusmodi crimen nulla possit tergiver- 
satione celari. etc. c. 3 X 4. 13. De illo, qui uxorem fratris, antequam 
ei matrimonio jungerelur, 86 proposuit cognovisse: respondemus, 
quod nisi hoc publicum et notorium fuerit, autidoneis teslibus comproba- 
tum, praedictum matrimonium occasione illa ipsum impetere non per- 
mittas. c. 13 X 5. 3. c. 14 X 2. 28. c. 17. C. 2 qu. 1. De mani- 
festo et noto piuribus non sunt quaerendi testes, ul sanctus Ambrosius 
in epistola ad Corinthios dixit, de fornicatore sententiam exponens 
apostoli. — Cognito opere isto pellendum illum fuisse de coetu fraterni- 
tatis apostolus censuit. Omnes enim crimen ejus sciebant et non argue- 
bant. Publice enim novercam suam loco uxoris habebat, in qua re neque 
testibus opus erat, neque tergiversatione aliqua ds poterat crimen. 


a) Conf. Boehmerl.c.tit.1$.5. 
b) Bergl. Weberl.c. II, 2. 
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$. 2. 


I. Zunädhft nämlidy ift ed keineswegs gegründet, daß das 
canonifhe Recht bloß die Difriplin des Elerus im Auge hat"), und 
felbft, wenn diefes der Fall wäre, würde, da der Grund der cano- 
niſchen Beftimmungen fid) auch im Eivilprocefie wiederfindet®), 
deren Uebertragung auf den Eivilproceß ſich wohl rechtfertigen. 

II. Was das römifche Recht anlangt, fo geben wir zwar zu, 
daß unter »notoria« bei den Römern etwas Anderes verftanden 
wurde als bei und. Bei ihnen hießen fo die Berichte derjenigen, 
welche Vergehen zur Anzeige brachten‘). Der Name thut indeß 
nichts zur Sache, und was diefe anlangt, fo kann es nicht zweifel- 
haft fein, daß die Römer darüber nicht anders gedacht haben 
als wir. 

Schon die Stellung des judex zur Zeit des ordo judiciorum 
privatorum läßt diefes annehmen. Der judex urtheilte nach Art 
unferer Gejchworenen nad) innerer Ueberzeugung, durch Beweis: 
regeln wenig oder gar nicht gebunden ; dabei läßt fich nicht denken, 
daß er über öffentlich für wahr gehaltene Thatfachen follte Be: 
weis verlangt haben. 


a) Berl. Bayerl.c. ©. 720. „Allen ec. 3X 2. 21 muß fowohl dem 
Inhalte und der Faſſung nach ale auch in Hinſicht auf die Ueberfchrift des Ti- 
tel, in dem es fleht, — allgemein verftanden werben, und bie Braris hat jene 
Beflimmung des canonifchen Rechts immer unbedenklich auf den Civilproceß 
angewandt.” Vergl. au c. 3X 4. 13 cit. 

b) Linde J. c. $. 254. „Das canonifche Recht ..... entfcheidet nad 
Orundfäßen, bie ihrer innern Natur wegen im Givilprocefie bindend find.” 

c) L. 6 $. 3 D. 48. 19. ,‚‚Nuncistores, qui per notoria indi- 
cia produnt, notoriis suis assistere jubenlur.‘‘ L. 7. C. 9. 2. , Ea qui- 
dem, quae per officium praesidibus denuncientur, el circa solennia ac- 
cusationum posse perpendi incognitum non est. Verum si falsis necne 
notoriis insimulatus sit, perpenso judicio discipi debet. ©. au Stryk 
l. c. disp. 4, c. 1 $. 7, wo er die Meinung bes erh. Voß widerlegt. 
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Wenn nun aud) nad dem Aufhören ded ordo judiciorum 
privatorum der Richter allerdings einige Beweisregeln zu beachten 
hatte, fo blieb nichts deſto weniger feine Stellung noch immer fo 
frei, daß er dem Sage »notoria non egent probatione«, obwohl 
er ihn nicht ſchwarz auf weiß hatte, huldigen durfte. Die L. 3 
8.2 D. 22. 5. dürfte Diefes beftätigen‘). 

Terner lehrt uns L. 213 S. 2 D. 50. 16. »Lata culpa est 
nimia negligentia, id est non intelligere, quod omnes intelli- 
gunte®) und in der L. 9 8. 2 D. 22. 6 heißt e8: »Sed facti 
ignorantia ita demum non nocet, si non ei summa negligentia 
objiciatur, quid enim, si omnes in civitate sciant, quod ille 
solus ignorat? Et recte Labeo definit scientiam neque curio- 
sissimi neque negligentissimi hominis accipiendam, verum 
ejus, qui eam rem diligenter inquirendo notam habere possit. « 
Wie wäre es denkbar, daß die Römer über Sachen der hier be- 
zeichneten Art follten Beweis verlangt haben, fo daß alfo die 
lata culpa negantis °) dem Gegner den Beweis aufgebürbet hätte ? 

IM. Daß die Rotorietät im altgermanifchen Rechte eine be— 
deutende Rolle fpielt, Täßt fich noch deutlicher nachweifen. 

Man bevenfe doch nur, daß die Verficherung eines freien 
Mannes bei unfern Umätern eine höhere Bebeutung hatte als 
heut’ zu Tage felbft eine eivliche Bethenerung. Fama und rumor 
— allerdings befler begründet und bewährt als in unfern Tagen — 


a) ,„,. . . Sicut non semper, ila saepe sine publicis monumentis cu- 
jusque rei veritas-deprehenditur: alias numerus testium, alias dignitas 
et aucloritas, alias veluti consentiens fama confirmalt rei, de 
qua quaeritur, fdem.“ Bergl. au Zimmern, Rechtögefchichte III. $. 132 
a. €. 

b) Daß man diefe Stelle nicht mit Linde 8. 254 von „begreifen“ zu ver- 
ſtehen braucht, ergiebt eine Bergleichung ber folgenden L. 9 cit. 

c) Nur derjenige, welcher ber Thatfache wirklich unkundig war, burfte 
leugnen, jeder Andere hätte mala fide geleugnet, mithin würde in ſolchem Falle 
den Gegner noch weniger ein Beweis haben treffen können. 
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waren gemeinhin fon genügend, Zweifel zu befeitigen, viel mehr 
mußte aljo die NRotorietät, als Dad majus, eine Wirkung hervor⸗ 
bringen, welche die Kraft des minus in dem Grade überſtieg, daß 
feinem Zweifel mehr Raum gelaffen war‘). 

Auch waren es bei den alten Germanen ja nicht etwa Ein: 
zelne, die zu Gericht faßen, fondern das gefammte Wolf war zum 
Rechtſprechen berufen. Somit fonnte doch wohl fein Beweis über 
Thatfachen verlangt werden, von denen fich ohnehin Jedermann 
in diefem Richterhaufen überzeugt hielt. Selbft als Ipäter Schöf- 
fen an Stelle des gefammten Volks die Rechtspflege übten, blieb 
dem f. g. Umftande noch immer eine gewifle Mitwirkung, indem 
die Schöffen bald Einzelne aus ihm über zweifelhaft fcheinende 
Thatfachen befragten, bald die Umftehenden durch Acclamation 
ihre Anſicht von der Richtigkeit ſolcher facta zu erfennen geben 
fonnten, von denen etwa das Gericht nicht überzeugt fein mochte. 
Auf ſolche Weife manifeftirte ſich ja gerade die Rotorietät. 

Es kommt noch ein fernered Moment in Betracht: Lange 
Zeit hindurch hielt man vorzugsweiſe nur’) die fi g. Nachbar: 
zeugen für beweistüchtig, d. h. ſolche, welche aus ihrer täglichen 
Erfahrung über Dinge, die ihnen vor Augen lagen, deponirten, 
wobei e8 nicht gerade auf Angaben de veritate anfam, fondern 
auch das Urtheil der Zeugen, welches ſich auf Notorietät flügte, 
genügen konnte. 

Den beften Nachweis endlich finden wir in dem Inſtitute der 
f. g. Eonfacramentalen. Diefe beftätigten häufig die Unſchuld 
eines Mannes, obwohl fie lediglich von der fama ſich leiten ließen‘), 





a) Berge. Pland, Beweisurtheil S. 138. 

b) D. h. außer ben f. g. gebetenen Zeugen, d. h. folcyen, die zu einer 
Handlung befonders zugezogen waren, 

c) Vergl. S. 19. 20. — ©. Rogge l. c. ©. 137, 3. ©. 132, 
„Mit der größten Kühnheit traten oft ihrer zwölf und mehrere bin und verpfäns 
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ein Umftand, der wahrlih nicht zum Beweiſe genügt haben 
würde, wenn unfere Bornäter nicht ſtarkes Gewicht auf Notorietät 
gelegt hätten. 

Nach ihr durfte auch der altgermanifche Richter um fo eher 
urtheilen, als ja im Kalle einer nıißliebigen Enticheidung ded Ges 
richts die Streitfache zur Entſcheidung der Gottheit verftellt werden 
fonnte, wo denn die lautere Wahrheit fidy offenbaren mußte, wenn 
das Bericht ſich getäufcht hatte. 

Unter fo bewandten Umftänden kann nicht angenommen wer- 
den, daß die Päbfte durch ihre die Notorietät betreffenden Aus⸗ 
ſprüche etwas eingeführt haben, was nicht bereits im beutfchen 
Rechte ſich vorgefunden hätte; fie haben im Gegentheile nur, was 
deutfches Recht und deutfche Sitte anerfannte, beftätigt, ja! noch 
mehr eingefchränft, indem fie dem Richter die Mahnung zugehen 
ließen, vorfidhtig zu fein. Conf. 8. 14 X 2. 28. »Quum 
multa dicantur notoria, quae non sunt, providere debes, ne, 
quod dubiurn est, pro notorio videaris habere. « 

Trotzdem fehlt es nicht an Juriften, welche behaupten, daß 
wenigſtens durch deutfche Geſetze aus fpäterer Zeit die Grundfäße 
des canonifchen Rechts verworfen feien. Aber den desfallfigen 
Beweis bleiben uns die Anhänger diefer Anficht ſchuldig, man 
fann fein Gefeg dafür anführen. Vergeblich bat man fid) infon- 
derheit auf die Karolina berufen. So Weber. c. II 2, wo er 
fagt, „Earl V. feste feine Gerichtsordnung auch diefem Unwefen 
entgegen‘. Allerdings will der Kaiſer durchaus nicht dulden, daß 
eine Beitrafung Statt finde, ohne daß ein vollftändiger Beweis 
des Verbrechens vorliegt, aber Feineswegs hat er der Notorietät 
alle Bedeutung abgefprochen. Deutlidy zeigen das die Worte des 


deten ihre Seele für die Unfchuld eines Mannes, ohne von der Thatfache, wors 
auf es anfam, das Mindefte zu wiſſen.“ 
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Art. 16... „offenlich vnd vnzweiffenlich ift oder gemacht wird“ 
„ale fo eyner ein offenlicher mutwilliger feindt vnd friedbrecher 
wär”... In foldhen vnd dergleichen offenlichen vnd onzweiffelichen 
Üebelthaten fol jn der Richter mit peinlicher ernftlicher frage zur 
befantnuß der warheyt halten“ u. f.w. In feinem Streben nad) Er- 
mittelung materieller Wahrheit in Criminalſachen geht ver Kaifer 
fo weit, daß er nicht einmal im Falle eines Geftändniffes — bei 
deffen VBorhandenfein e8 doch im Civilproceſſe auf Beweis nicht 
weiter anfomnt — fich genügend überzeugt hält“); Fein Wunder 
alfo, daß er auch mit bloßer Notorietät nicht zufrieden iſt. Die 
Uebertragung eines ftrafproreßrechtlichen Satzes in den Eivilproceß 
paßt aber überhaupt nicht, weil es ſich in letzterem nicht um Her⸗ 
ftellung niaterieller Wahrheit handelt. 


. 3. 


Ganz derfelbe Gedanke, von dem die Römer und alten Deut: 
fhen ausgegangen find, muß auch heutigen Tages und zu der 
Annahme führen, daß allgemein in einem größern oder kleinern 
Kreife für glaubwürdig gehaltene Thatfachen eines Beweifes nicht 
bedürfen. Es gilt ja im Eivilproceffe nur, formelle Wahrheit her: 
zuftellen, und kommt alfo nur darauf an, daß das Procegredht in 
diefer Beziehung hinreichend fichere Anhaltspunkte liefere, die eine 
Garantie gegen richterliche Exceſſe im Glauben nnd Zweifeln 


a) Vergl. Art. 54 derp. ED. „So obbemeldte Fragſtück auf Befänntnif, 
Die aus, oder ohne Marter gefchieht, gebraucht werben, fo foll alsdann ber 
Richter an die End ſchicken, und nach den Umſtänden, fo der Gefragte ver bes 
kannien Miffethat halber erzehlt hat, fo viel zur Gewisheit der Wahrheit bienfts 
ich, mit allem Fleiß fragen laſſen, ob die Befänntniß der obberührten Umftände 
wahr ſeyn, oder nicht. Denn fo einer anzeiget die Maß und Form der Miſſe⸗ 
that, als vor zum Theil gemeldt iſt, und fich dieſelben Umftände alfo erfunden, 
fo ift daraus wohl zu merden, daß ber Gefragte die befannte Miffethat gethan 
bat, ſonderlich, fo er ſolch Umflände faget, die fidh in der Geſchicht Haben bes 
geben, die Fein Unfchuldiger wiffen kann.“ 
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bieten. In diefem Sinne fest ihm das Geſetz gewiffe Grenzen, 
indem es Punkte angiebt, wo er annehmen fol, eine Sache fei bis 
zu dem Grade wahrfcheinlich geworben, daß die Wahrfcheinlichkeit 
menſchlicher Einfiht und Erfahrung nad der Wahrheit gleichges 
achtet werden mag. Solches nehmen wir u. A. an, wenn die be: 
ſchworenen, dem Beweisfage völlig gleichlautenden Ausſagen 
zweier claffifcher Zeugen vorliegen, oder wenn die Partei die 
Wahrheit ihrer Behauptung eidlich erhärtet. Erwaͤgt man nun, 
daß erfahrungsmäßig dergleichen Verſicherungen aus Leichtfinn 
oder abſichtlich mitunter im Widerſpruch mit dem eigentlichen 
Sachverhalt abgegeben werden, fo begreift fich ſchwer, wie fie 
mehr Garantie bieten follen ald der Imftand, daß eine im Pros 
ceſſe zweifelhaft gemachte Thatfache allgemein für wahr gehalten 
wird‘). 

&8 liegt alfo Feine Gefahr richterlicher Willführ in der An⸗ 
nahme des Satzes » notoria non egent probatione «, vorausgeſetzt, 
daß der Richter bei dem wahrhaft Rotorifhen ftehen bleibt. Die 
Grenzen der Notorietät foll er ftets im Auge behalten, und daß 
dieſes keineswegs fo unausführbar ift, wie unfere Gegner meinen, 
ſoll jet gezeigt werben. 


$. 4. 


Bor allen Dingen darf man Notorietät nicht mit einem bloßen 
Gerüchte, fama, rumor verwechfeln. Allerdings legen die Rechte 


a) Bergl. Lindel.c. $. 254. „Die Proceßlehrer fuchen nicht felten bie 
Ungültigfeit des canonifchen Rechts zu beweifen und die ganze Lehre von ber 
Notorietät, als ein Hirmgefpinnft, aus dem Procefle zu verdrängen, und ſonder⸗ 
bar genug nennen fie dann wieder den Richter, ver bei vorhandener Notorietät 
auf Beweis interloquirt, einen Automaten, und heißen über dad Notorifche 
Beweis fordern die juriftifche Wahrheit zur Abfurbität fteigern.” Ginen guten 
Nachweis der nothiwendigen Annahme einer Notorietät liefert Puchta, Gew. 
Recht II, S. 163 Note 16. 
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auch auf diefe einiges Gewicht‘), welches nad) Umftänven vers 
fhieden fein kann, allein es ift doch niemals zu vergeffen, was 
fhon Samuel Stryd®) fagt: »quod notorium est, illud quo- 
que pro fama publica potest haberi, sed non vice versa. Ut 
enim aliquid sit notorium, requiritur, ut plerisque constet de 
veritate facti, ast ınulta complectitur fama publica, quae tamen 
in evidentia rei non consistunt, sed si accuratius investigatur, 
mera sunt mendacia. Unde, quamvis notorium sit, hoc vel 
illud factum ab omnibus seiri et recenseri, nemo tamen sibi 
persuadeat velim, quod ipsum factum sola fama reddat evi- 
dens et notorium. Agnoscunt eliam hoe doctores, hinc ple- 
rumque famam inveteratam et indubitatam requirunt. « 

Das Gerücht alfo muß von der öffentlichen Meinung für ein 
glaubwürbiges gehalten werden, die leberzeugung des Volks 
oder einer Abtheilung deflelben tft das Characteriftifche der No⸗ 
torietät. 

Es ift Fein Widerfpruch, wenn man dem Richter verbietet, 
das, was er außerhalb eines Proceffes in Erfahrung gebracht 
bat, in diefem ald wahr zu behandeln, und zugleich behauptet, er 
folle auf die Stimme des Volks fehen. Denn es liegt ein merf: 
licher Unterfchied zwifchen des Richters Privatwahrnehmung und 
darauf gebauter Meberzeugung, und andererjeitd demjenigen, wos 
von fid) Alle oder Doc) fehr Viele überzeugt halten. Jene ift das 
unzuverläffige Refultat der Beobachtung eines Einzelnen, der ſich 
leicht irrt, voreilige Schlüffe zieht, bei feinen Beobachtungen 
Manches überfieht, — diefem dagegen legen wir deßhalb Glaub: 
würdigfeit bei, weil es der Prüfung Aller unterlegen hat, von Al- 
len für fo richtig genommen wird, daß es als böfer Wille erfcheint, 


a) L.38.2D. 22.5. c.13X 2. 19. c. 27. X 2. 20. 
b) l.c. c. 18. 15. 
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wenn trogdem der Einzelne zweifeln will. Der mala fides ſoll 
aber niemals vom Richter Vorfchub geleiftet werden, daher er auch 
keine Beweife aufnehmen darf, die leviglich der Ehicane Genüge 
feiften würben‘). 

Man könnte einwenden, der Richter habe doch den Umftand, 
daß etwas notoriſch fei, jedenfalls nur privatim in Erfahrung ge⸗ 
bracht. Allerdings wird es in der Regel fo fein. Indeß wir 
müffen bevenfen, daß es fich bier nicht um eine durch ein- 
malige Beobachtung erfennbare Handlung oder Begebenheit han: 
delt, fondern um etwas, was fi) nur durch eine Reihe von 
Beobachtungen und Schlüffen erkennen läßt. Die der richter- 
lichen Concluſion al8 Baſis dienenden Umftände laffen fidy nicht 
wohl hinter dem Gerichistifhe und während der Dauer eines 
Rechtsſtreits erfunden. Die Thätigkeit des Richters behuf Conſta⸗ 
tirung der Rotorietät befteht in einem Abwägen der -Refultate 
längerer Erfahrungen, er hat es mit dem Inhalte der Acten gar 
nicht zu thun, nicht auf Die ſ. g. gesta judicii zu fehen, fondern 
nad) Bernunft und Erfahrung zu urtheilen. Wenn nun die Ge- 
fege überhaupt eine Rotorietät mit der Wirkung der dadurch her- 
beigeführten juriftifchen Gewißheit annehmen, ja! den Richter fo: 
gar verpflichten, fie zu berüdfichtigen®), fo müffen fie ihm auch ge- 


— — — 





a) Vergl. Puchta, Gew. Recht Br. 2 ©. 162. „Bewieſen zu werden 
braucht nicht . . . . eine Thatfache, die von dem Wegner nicht in Abrede ges 
ftellt werden kann. Dahin gehört nun auch eine foldye, von deren Wahr: 
heit der Gegner überzeugt fein muß, wenn er auf den Namen eines verflän- 
digen Mannes Anſpruch machen will, bei deren Ableugnung ihn alfo die 
Alternative einer böswilligen Chicane oder unverantwortlicher Ignoranz treffen 
würde. Gine ſolche Thatfache Heißt eine notorifchen. f. w. 

b) Das canonifche Recht thut diefes entſchieden. Der Umſtand, daß roͤ⸗ 
mifche und dentiche Geſetze es wenigftens nicht ausbrüdlich thun, nimmt den 
eanonifchen Beftimmungen nicht ihre Kraft. Es iſt ja nichts Ungewöhnliches, 
daß letztere Geltung haben, obwohl jene andern Geſetze fie nicht beftätigen, 
und es if, wenn die canonifchen Borfchriften, wie in unferm Falle, lediglich 
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ftatten, fi) der zur Eonftatirung der Notorietät nothwendigen 
Mittel und Wege zu bedienen. Dazu fommt, daß fie in einem 
ganz ähnlichen Falle der außerhalb der Proceffe angeftellten Be: 
obachtung des Richterd Glauben beimefjen, indem fie nämlich dem 
Richter zur Pflicht machen, jederzeit (nicht bloß, wenn e8 in einem 
Proceſſe darauf anfommt), nad) dem Beftehen von Gewohnheits⸗ 
rechten zu forfchen und feine außerhalb des Proceſſes gemachten 
Erfahrungen für vorkommende Entfcheidungen zur Bafis zu neh: 
men. Beim Gewohnheitsrechte handelt es fi) um Eonftatirung 
deflelben Moments, worin das Weſen des Notorifchen befteht, — 
un Feftftellung der opinio publica. 

In dem Vorgetragenen liegt ſchon angedeutet, daß nicht 
fihon, mas der Richter im dienftlichen Wege in Erfahrung gebracht 
hat, deßhalb als notorifch angefehen werben darf. (Manche 
fprechen allerdings von „Berichtönotorietät“, — ein Ausdrud, mit 
dem gar arger Mißbrauch getrieben wird.) Was der Richter auf 
diefe Weife in Erfahrung bringt, muß actenmäßig werden, wenn 
ed vollen Glauben haben foll*). In diefem Falle wird es aber 
nidyt gewiß, weil es notorifch ift, fondern die Acten liefern den 
Beweis. 


$. 5. 

Wollte man fragen, wie groß die Anzahl derer fein nrüffe, die 
an die Wahrheit einer Thatfacye glauben, wenn das Vorhanden⸗ 
fein der Notorietät angenommen werden darf, fo läßt fi) darauf 
eine allgemeine Antwort nicht ertheilen. Wir haben es bier mit 


eine Forderung des gefunden Menfchenverflandes anerkennen, das Schweigen 
anderer Geſetze fehr natürlich daraus zu erflären, daß bie Geſetzgeber eine 
ſolche befondere Sanction gar nicht für nöthig gehalten haben. 

a) D. h. wenn ber Richter dergleichen auf andere Weiſe verfichert, legt 
er lediglich ein Privatzeugniß ab, welches freilich eines befondern Vertrauens 





werth ift. 
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einer quaestio facti zu thun, deren Entſcheidung, wie in jo man- 
hen andern Yällen, dem richterlichen Ermeflen anheimgegeben tft. 
Der Richter hat nad) allen aus den jedesmaligen Umftänven ſich 
ergebenden, zur Bildung feines Urtheils dienlihen Gründen zu 
forfchen, folche forgfältig zu prüfen und dann nad) feiner innern 
Ueberzeugung zu entfcheiden. Er wird vornehmlidy erwägen, ob 
es fi) um eine Thatfache handelt, welche einen weitern oder engern 
Kreis intereffirt, — ob fte bloß dieſem oder auch jenem erftern be- 
fannt fein kann, — ob zur Erfundung derfelben befondere Kennt⸗ 
niffe (3. B. des Lefens) und Geſchicklichkeit gehören, oder ob auch 
Menſchen von gewöhnlicher Bildung, oder felbft der Einfältigfte 
zur Kenntnißnahme befähigt zu halten find u. |. w. Zur Unter 
fheidung des rumor, der fama und andererfeitö der Notorietät 
fonımt e8 weſentlich auf die Zeit an, während der ſich ein Gerede 
erbält, auf die Befchaffenheit der daſſelbe begleitenden Umftände, 
feruer darauf, ob der Perfönlichkeit derer, die foldyes Gerede ver- 
nehmen und verbreiten, viel oder wenig zu trauen , ob fich leicht 
oder ſchwer hinter die Wahrheit fommen ließ, fo daß es fich hätte 
entdeden müffen, wenn an ven: Gerede nichts Wahres war, u. |. w. 

Mit Rüdficht auf dergleihen Anhaltspunkte pflegen unfere 
Brocefiualiften zu unterfcheiden : 

1. Menfchenfundigfeit. Hierher rechnen fie die Kunde 
folder Dinge, von denen jeder vernünftige Mentfch durch die täg- 
liche Erfahrung, den gewöhnlichen Lauf der Dinge ſich belehren 
lafien, kann und fol. 

2. Volkskundigkeit, d. h. Kennmiß ſolcher Dinge, Die 
jedem Einwohner im Staate befannt find, wenigftens bei Anwen: 
dung geziemender Aufmerkſamkeit befannt fein fönnen und müffen. 
L.9D. 6. 2. (22. 6.) 

3. Ortsfundigfeit. Hierher würben diejenigen Dinge 


gehören, die fi) in einem Dorfe, einer Stadt oder einer Gemeinde 
gangenbed, Beweisführung. 11 
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anderer Art fo öffentlich zutragen, daß jeder Einwohner oder fich 
dafelbft temporär Aufhaltende davon weiß, wenigftens ohne Mühe 
davon wiflen kann, und zwar meiftend um fo leichter, je Kleiner der 
Kreis ift, in dem ſich etwas begeben hat. 


g. 6. 


Berfchieden beantwortet man bie Fragen: 

1) ob der Richter nur dann, wenn ſich eine Partei auf No⸗ 
tortetät berufen hat, oder auch ohne folche Berufung auf Rotories 

. tat Rüdficht zu nehmen habe, und 

2) ob er, wenn ihm Zweifel an dem Vorhandenfein einer 
behaupteten Notorietät bleiben, viefelbe zum Beweife verftellen 
dürfe? 

In Anſehung der erften Frage kann man wohl unbedenklich 

ı annehmen, daß der Richter, welcher von der Notorität einer That: 

fache überzeugt ift, auch ohne von der Partei darauf hingeiviefen 

zu fein, die fragliche Thatfache als Feines Beweiſes bevürftig zu 

behandeln hat. Denn wo bereits Gewißheit vorliegt, würde jede 

BDeweisführung überflüffig, alfo nach 8. 50 des j. R. A. unzus 
läffig fein. | 

In Anfehung unjerer zweiten Frage unterfehieden die alten 
Proceſſualiſten: 

a) noyorium facti permanentis, i. e. quod factum 
est, factique continuationem hahet et quotidie adhuc in ocu- 
lis occurrit, 

b) notorium factiinterrupti, i. e. ubi non est actus 
continuus, sed interruptus et varie iteratus, 

c) notorium facti transeuntis, i. e. quod factum 
est, sed continuationem nullam habet, ideoque tantum in me- 
moria de praesenti conservatur, 
und verlangten in Anfehung nur des legten (not. facti transeunt.) 
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Beweis. Indeß, daß damit unfere Frage nicht entfernt beants 
wortet wird, bedarf Feines Beweifes, und wir würden Die ganze 
Unterſcheidung nicht einmal referirt haben, gefchähe es nicht, um 
dem Lefer zu veranfchaulihen, wie wenig klar man ſich früher über 
die Sache war"). 

Richtiger dürfte fih unfere Frage fo beantworten: 

1. Befteht über die von einer Partei behauptete Notorietät 
zwifchen Diefer und der andern Partei fein Streit, fo wird der 
Richter über diefen Punkt überall nicht weiter zu urtheilen haben, 
alfo auch feinen Beweis verlangen. 

2) Ift dagegen von einer Seite die Notorietät beftritten,, fo 
bat der Richter alle Gründe zu hören, welche die beftreitende Par⸗ 
tet vorzubringen vermag, um ihn vom Richtuorhandenfein der No- 
torietät zu überzeugen, er hat diefe mit den von der Gegen partei 
zur Unterftügung ihrer Behauptungen vorzutragenden Momenten 
zu vergleichen, und unter Berüdfichtigung feiner eigenen Erfah- 
rung (nad) welcher allein er ja hätte urtheilen dürfen, wenn die 
Barteien die Notorletät überall nicht zur Sprache gebracht hätten) 
nad) feiner innern Ueberzeugung für oder gegen die Notorietät zu 
erfennen), im legtern Balle alfo Beweis der für notorifch ausge- 
gebenen Thatſache zu verlangen. Niemals aber kann er die Ro: 
torietät felbft zum Gegenftanbe eines Beweiſes machen. 

Letzteres wird auch von den meiften Rechtölehrern zugegeben, 
indeß aus einem ganz unrichtigen Grunde. 

Man beruft fich nämlid) vornehmlich darauf, daß durch ſolche 
Beweisauflage der Die Notorietät Behauptende in eine fehlimmere 


— — — u — 


8) EA Samuel Stryck machte Hierauf aufmerkſam I. c. cap. 2 8. 6 
„parum vel nibil has distinctiones ad dissolvendos hosce nodos facere, 
ego quidem existimo“', 

b) Dabei muß er ſtets der Vorfchrift bes c. 14 X 2. 28 eingeben fein, 
alfo niemals etwas für notorifch erflären, wenn er nur im geringften zweifelt, 

11” 
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Lage verjeßt werben würde, ald wenn er Das lactum felbft be- 
weifen follte, was er für notorifch ausgiebt. So argumentirt 3. B. 
Böhmer. c. II. tit. 19 $. 2. und Gefterding (Ausbeute von 
Nachforſchungen II. p. 253.), welcher fogar fagt: „Ja! man kann 
wohl jagen, daß ein folcher Beweis fo gut als unmöglich fein 
würde, denn da es hier darauf anfommt, dag Alle etwas wiffen, 
fo würde es nicht genug fein, den Mevius und Titius zu befragen, 
fondern es müßten Alle vernommen werden“. Diefe Argumen- 
tation ift einestheils viel zu einfeitig, da fie bloß den Zeugenbe- 
weis vor Augen hat, an einen Fünftlichen und einen Beweis mit- 
telft anderer Beweismittel und Beweisgründe gar nicht denkt, und 
mit gleichem Grunde wie auf den Beweis auch auf den Fall An- 
wenbung finden würde, wo der Richter ohne Beihülfe ver Parteien 
die Notorietät conftatiren will‘); andererfeits iſt ed durchaus nicht 
undenfbar, daß fich die Notorietät einer Thatfache leichter beweifen 
läßt als letztere ſelbſt. Man nehme doch nur den Fall: es handelt 
fih um ein in der Vergangenheit liegende factunı, fein Menſch 
aber ift mehr vorhanden, der ed aus eigener Wiffenfchaft einbe- 
zeugen kann, dagegen findet fi) eine Menge von Menfchen, welche 


Segen die richterliche Anerkennung der Notorietät giebt es Feinen eigentlichen 
Gegenbeweis, wohl aber Fann das diefe Anerkennung enthaltende Urtheil durch 
Rechtsmittel angefochten und bier gezeigt werben, daß ſich ber Richter geirrt 
bat. Auch muß in folchen Fällen der Oberrichter für befugt gehalten werben, 
den judex a quo zur Berichtserftattung über die Gründe der von ihm angenom⸗ 
menen Notorietät anfzufordern, ſchon deshalb, weil des erfteren Gerichtsbezirk 
den des legtern mit umfaßt, erfterer alfo auch berechtigt ift, dasjenige, was in 
biefem Theile feines Gerichtsfprengels notorifch iſt, auszumitteln und zu dem 
Ende fi der Hülfe des Unterrichters zu bedienen. Da, wo nach dem Principe 
der Deffentlichkeit und Münplichkeit nur das in rechtliche Grwägung fommt, 
was in der öffentlichen Berhandlung vorgefommen iſt, bürfte es den Parteien 
freiftehen, den judex a quo in die öffentlihe Sipung des höhern Gerichts als 
Auskunftsperfon laden zu laffen und das Bericht um Stellung beftinmter Fra⸗ 
gen an Ihn zu erfuchen. 

a) Diefem müßte es alfo auch „fo gut als unmöglich” fein, die Rotorietät 
zu conſtatiren, folglich der Richter niemals etwas für notorifch halten Fönnen. 
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das factum durdy Erzählungen ihrer Vorfahren als eine allgemein 
befannte, überall nicht angezweifelte Sache ſich haben mittheilen 
laſſen, — follte fi durd) die Vernehmung folder Menfchen nicht 
die Rotorietät conftatiren lafjen *)? 

Der Grund, kraft deſſen ed unzuläffig eradytet werden muß, 
die Rotorietät felbft zum Beweiſe zu verftellen, ift ein mehrfacher, 
ganz anderer. 

Ganz richtig bemerft Weber (I. c. II. 2.) „das Recht, wor: 
über die Parteien ftreiten, hängt von der Wahrheit ihrer Be⸗ 
hauptungen ab, nicht davon, ob fie notorifc, find, daher wird 
auch jene, nicht aber das lestere zu beweifen fein’. Die Notorie: 
tät führt eine Partei ja nur deswegen an, damit fie mit dem Be: 
weife des für notorifch ausgegebenen facti verfchont werde. Ber: 
wirft der Richter ihre Intention, fo muß fie zwar nun beweifen, 
aber e8 bleibt ihr überlaffen, zu wählen, ob fie den erforderlichen 
Beweis auf natürliche oder auf Fünftliche Weife führen will. Zieht 
fie lebteres vor, fo mag fie namentlid die Notorietät des zum 
Beweiſe verftellten facti darthun, denn gelingt ihr diefes, fo ift 
das factum felbft außer Ungewißheit geſetzt. Diefe Art der Be⸗ 
weisführung kann aber der Partei nicht vom Richter aufgedruns 
gen werben, weil fie felbjt zu entfcheiven hat, wie fie den Rich: 
ter überzeugen will, und es fehr wohl möglich, ja! wohl viel 
häufiger der Fall fein wird, daß fle Ihren Beweis direct auf das 

factum jelbft richtet. 


a) Bergl. Linde l.c. 5. 254. Note 11. „Wenn Notorietät juriftifche 
Gewißheit gewährt, jo muß der Beweis, daß einftens etwas notorifch war, dieſe 
gleichfalls erzeugen. Der Beweis kann aber unter Umftänden möglich fein, wo 
ein Beweis unmittelbar auf die Thatfache gerichtet nicht mehr zu liefern if. 
Aus diefem Geſichtspunkte ift häufig die Beweiskraft der Gefchichtfchreiber zu 
beurteilen.” Die Wirkung ſolchen Beweifes dürfte indeß baburch vereitelt 
werben fönnen, baß ber Gegner darthut, wie man gegenwärtig nicht mehr 
glaube, was man früher für wahr hielt. 
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Es ift aber nicht bloß die bezeichnete Rüdficht auf den Be- 
weispflichtigen, welche eine Verſtellung der NRotorietät zum Be⸗ 
weife unzuläffig macht. Auch der Product fommt dabei in Bes 
tracht. Diefem fteht e8 frei, zu beweifen, daß Diejenigen That: 
ſachen, von denen der Gegner fein Recht abhängig macht, in der 
That fi) anders verhalten oder gar nicht vorhanden find. Es 
fann deßhalb ihm nicht einerlei fein, ob flatt der Thatfachen die 
Rotorietät derfelben vom Richter zum Gegenftand des Beweifes 
gemacht wird, denn im Tegtern Falle bliebe ihm nur der Beweis, 
daß die Notorietät in der That nicht vorhanden fei, und ſolcher 
dürfte allerdings in mandyen Fällen fchwerer fein, wenn nicht 
gar unmöglich, während ſich der gegen bie facta felbft gerichtete 
direrte Gegenbeweis führen, wenigftens leichter führen ließe. 


8.7. 

Häufig finden wir, daß eine Partei zum Beweife, daß in 
einem zum Jurisdictionsbezirke des Procefrichters nicht gehörigen 
Kreife etwas notorifch fei, ein Atteft des für den lebteren compe⸗ 
tenten Richters beibringt. Solches Atteft ift ein Beweismittel, 
eine Urkunde, welche als öffentliche im Allgemeinen den derartigen 
Snftrumenten zufommenden, infonderheit von feiner Begründung 
abhängenden Glauben verdient, denn auf die Notorietät zu achten 
und fie als vorhanden zu beftätigen, ift überhaupt einem Richter 
zuzugeftehen. Darf er doch auch in den vor ihm anhängigen Pro⸗ 
ceffen auf Grund feiner außerhalb derfelben gemachten Erfahrungen 
entſcheiden. Aber gegen ven Suhalt folcher Attefte ift dem, gegen 
welchen fie producirt werden, den Beweis der Unrichtigfeit zu 
führen erlaubt‘). 


a) Bergl. Gens ler im Archiv f. civil. Braris Bo. 4 ©. 234, 


vi. 
Ueber den Einfluß der Rechtöfraft anf die Beweisfrage. 


§. 1. 

Dem in der L.1D. de re judic. (42, 1.) aufgeftellten Prin⸗ 
cipe*) gemäß fchneivet das rechtskraͤftige Erfenntniß alle Fünftige 
Differenzen über ein im Procefle zweifelhaft gewefenes factum in 
der Weile ab, daß vaffelbe unter venfelben Parteien (oder deren 
Sucrefioren) in einem fpätern Rechtsftreite nicht wieder ungewiß 
werben kann, folglich auch der Richter nicht wieder darüber Be⸗ 
weis verlangen darf. 

Dabei wird indeß vorausgefeht, daß die Entfcheidung einer 
Sadje in dem von einer Partei behaupteten Sinne vollfommen 
feſtſteht; im entgegengefegten Yale fann und muß es allerdings 
zu einem Beweife fommen, welcher jedoch nicht auf das angeblid) 
durch Urtheil ſchon feftgeftellte factum, vielmehr darauf zu richten 
fein wird, daß in Anfehung deffelben jo, wie die darauf ſich bes 
ziehende Partei behauptet, bereits rechtöfräftig erkannt worben fet. 

Betraf das frühere Urtheil eine. Civilproceßſache, fo ift an 
der Anwendbarkeit unferer aufgeftellten Behauptung wohl nicht zu 


a) ‚‚Res judicala dicitur, quae finem controversiarum pronuncia- 


tione judicis accepit.‘' 
e 
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zweifeln. Ganz anders aber verhält es fich mit Urtheilen, die im 
Griminalverfahren ergangen find, indem minbeftens eben fo viele 
Zuriften dafür halten, daß durch ein derartiges Erfenntniß die im 
Eivilverfahren zweifelhaft gemachte Thatſache nicht ohne Weiteres 
klar geftellt werde, als andere dad Gegentheil annehmen. Und 
unter den erftern befennt fich wieder ein Theil unbedingt zu der 
- fraglichen Anficht, ein anderer nur unter der Vorausſetzung, daß 
das Straferfenntniß mit Beachtung der juriftifchen Beweisregeln, 
und nicht etwa von lediglich nad innerer Ueberzeugung ohne Rüd- 
fiht auf jene Regeln urtheilenden Geſchworenen oder gelehrten 
Richtern”) abgegeben worden ift. 


$. 2. 

Hätte man ſich nur ftetd einfach vor Augen gehalten, daß 
nicht Urtheile überhaupt, fondern nur rehtsfräftige die Ein- 
gangs gedachte, die Berweisauflage verhindernde Wirkung haben, 
und daß auch letztere immer nur unter der Vorausſetzung eintreten 
fann, si eadem quaestio inter easdem personas revocatur (L. 3 
und 7 $.4D. 44, 2.), fo würde wahrfcheinlich wenigſtens eine 
erhebliche Anzahl von Berfuchen, die gegentheilige Meinung durd): 
zuführen, unterblieben fein. 

Urtheile, welche in Eriminalfachen gefällt werden, find zwar 
vollftredbar, aber fie haben befanntlih überhaupt nicht die Faͤhig⸗ 
feit, rechtöfräftig gu werden, d. h. im accufatorifchen wie im in- 
quifitorifchen Broceffe haben fowohl der Angeſchuldigte ald ber 
Staat das Recht, jeberzeit nachzumelfen, daß es fich mit venjeni- 
gen Thatumftänden, welche zu einer (definitiv oder einſtweilen) 
losſprechenden oder verdammenden Sentenz Beranlaffung gaben, 





a) Wie 3. DB. bei den Hannoverfchen Gerichten in leichtern Straffachen, 
vergl. Hannov. Straf-Proceß-Orbnung $. 149, Abf. 6. 
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in der That anders verhalte, als man bei Seanuns des aa 
angenommen hat*). 

Hat nun das Strafurtheil überhaupt niemals eine Rechts- 
fraft zu beanfpruchen,, fo follte man aud) von einer folchen um fo 
weniger in Anfehung feines Einfluffes auf eine Civilſache reden, 
al8 weder im Civil- und Criminal⸗Proceſſe, wenngleidy daffelbe 
factum Beranlaffung zu dem einen wie den andern gab, eadem 
quaestio verhandelt wird, noch auch diefelben Barteien einander 
gegenüberftehen®). 


. 3. 


Im Eriminalproceffe nämlich wird das Recht des Staats auf 
Beftrafung derer, welche feine Strafgefege übertreten haben, alfo 
ein unveräußerliches Redyt der Gefammtheit aller Staatsange- 
börigen, verfolgt, während es ſich im Eivilverfahren um ein der 
Dispofition des Einzelnen unterworfenes, biefem allein zuftändiges 
Recht handelt, im erftern Falle fleht die Geſammtheit, im leßtern 
nur der Einzelne dem Angeklagten gegenüber. Dadurch, daß ein 
einzelnes Mitglied der Gefammtheit vorzugsweife durch ein Ver: 
brechen getroffen ift, wird das im Griminalverfahren geltend ge⸗ 
machte Intereſſe nicht zu einem ausichließlichen dieſes Verletzten, 
denn Alle bleiben gleich ftark bei der Störung der Rechtsordnung 
durch Uebertretung von Strafgefegen intereſſirt. Mag ferner der 
vorzugsweiſe Betroffene oder überhaupt ein jeder Staatsbürger 


a) Vergl. Martin, Crim. Proceß $. 145. 156. Mittermaier, 
Crim. Broc. $. 195. Abegg, Crim. Proc. $. 183. Bauer, Sirafprocef 
$. 202, namentlich auch deſſen Erörterung in der Note d über römifches Recht 
und die daſelbſt enthaltene Widerlegung der entgegengefeßten Anftcht über ab⸗ 
ſolutoriſche Urtheile. 

b) Bergl. Leiſt's von der Goͤttinger Juriftenfacultät gefrönte Schrift 
„de praejudiciis in concursu causarum criminalis et civilis evenienti- 
bus‘‘ ©. Bl. 
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oder ein öffentlicher Ankläger die Criminalanklage zu erheben, over 
der Inquirent des letztern Rolle mit zu übernehmen berufen fein, 
immer erfcheinen fie, fofern ed auf Zuerfennung einer öffentlichen 
Strafe anfommt, als Repräfentanten der bürgerlichen Gefellfchaft. 
Es fehlt alfo, wenn das zur eriminellen Procedur veranlafiende, 
in diefen Verfahren feftgeftellte factum in einem Eivilproceffe zur 
Sprache kommt, fowohl die Identität des Gegenftandes der Ber: 
handlung als der Barteien*). 

Ausnahmslos ift freilich unfere aufgeftellte Regel nicht, in- 
fonderheit nicht in dem Falle, wenn die Rechte felbft verordnen, 
daß der Civilpunkt von der Feftftellung eines Criminalpunfts ab- 
haͤngig fein fol. Wenn z. B. beftimmt ift, daß gewifle Verbrechen 
der Fähigkeit zum Zeugnifle berauben,, oder daß der des Meineids 
wegen Berurtheilte keinen Eid im Civilproceſſe ſchwoͤren darf, fo 
wird gegen die Abhörung ded Zeugen resp. das Ausichwören des 
Eides unter Berufung auf das Straferfenntniß mit Erfolg pro: 
teftirt werden fönnen, denn der Criminalpunkt ift hier für den civt- 
len eine wahre Präjudizialfache, er betrifft eine Frage, deren Be⸗ 
antwortung die Rechte felbft zur Vorfrage für die Entfcheidung 
des Civilpunkts gemacht haben, und die nur von dem Strafrichter 


a) Bergl. Kleinfchrod im neuen Archiv des Criminalrechts Bd. II. 
©. 272. Auch ein eifriger Vertheidiger der unferer Darflellung entgegengefeß- 
ten Anficht giebt im 11. Bande der Zeitfchrift für Civilrecht und Proceß (von 
Linde und Marezoll) ©. 65 zu, daß die franzöfifchen Juriſten unrichtiger= 
weife die moralifche Perfon des Staats mit dem einzelnen beftimmten Staates 
bürger ibentifleirt, und Die Rechtsfrage, ob der Staat fein Strafreht ausüben 
koͤnne, mit der Brage, ob und welche Enifchäbigung einem Privaten zu leiften 
fei, verwechfelt haben, wenn fie dem Straferkenntniß eine Rechtskraft vindi⸗ 
eirten, indem fie fih dem Gedanken hingaben, daß der öffentliche Anfläger ale 
ber Bertreter ber ganzen Gefellfchaft den Befchäbigten ebenfalld vertrete, das 
Strafintheil alfo als unter denfelben Parteien gefällt erfcheine, bie im Civil: 
procefie fih gegenüberftänden, und daß dieſe Entfcheibung eine und biefelbe 
Thatfache zum Gegenſtande habe. S. au Leif ©. 5l. 
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ausgehen fann“). Hierher gehört auch der in Art. 12 der pein- 
lichen Gerichts-Drdnung vorgefehene Fall’). 


$. 4. 


Der Gedanfe, den Sa, daß der abgeurtheilte Eriminalpunft 
für den Eivilpunft die Entfcheidung mit enthalte, aus der Rechts⸗ 
fraft des Strafurtheild begründen zu wollen, ift zwar ‘von den 
neuern Rechtögelehrten aufgegeben, nicht aber der zu begründende 
Sat ſelbſt. Bis auf die Gegenwart ift derfelbe von Zeit zu Zeit 
wieder zur Sprache gebracht und troß vielfacher Widerlegung hart- 
nädig auf alle nur erdenkliche Weiſe vertheidigt worden; bald hat 
man aus der fogenannten Ratur der Sache, bald aus dem pofitiven 
Rechte argumentirt, ja! in der Roth fogar auf fremdes, Feineswegs 
recipirtes Recht provocirt. Wenn num aud) ftreng genonmmen die Be- 
urtheilung diefer Vertheibigungsverfuche nicht an diefen Platz ge: 
hört, fo mögen wir dieſelbe der Wichtigfeit der Sache wegen dennoch 
bier nicht mit Stillfchweigen übergehen, da wir ihr fonft Feinen 
ſchicklichern Plag anzumeifen im Stande find. 


g. 5. 


Stübel hat die noch jebt von den Redhtslehrern nicht ganz 
aufgegebene‘) Behauptung aufgeftellt, daß „die criminale Wahr: 
heit“ die objertiv richtige fei, mithin, wenn fie im Eivilverfahren 
zur Grundlage einer Entfcheidung gemacht worden, dadurch Feine 


a) Daß die fogenannte Präjudizialverbindung bie vorbereitende Sache nicht 
den Character der Hauptfache annehmen laffe, zeigt Leyser spec. 6410. med. 
21—24. und ein von Seuffert in feinem Archiv Bd. 4. Nr. 145 mitgetheil- 
tes Urtheil, mit Bezug auf L. 33 D. 48.5. L. 23 D. 48. 10. L.1C.9. 31. 
L. 7 D.48. 6. Peint. &. DO. Art. 12. 13. 201. 207. c. 1X 2. 25, 

b) Ardiv f. civil. Praris Bd. 37. ©. 5. 

c) Zimmermann ©. 73, 1 des 11. Bandes der Zeitfchrift für Civil⸗ 
recht und Proceß. 
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Verlegung derjenigen Partei veranlagt werde, zu deren Ungunften 
die Entſcheidung ausfalle. 

Zunaͤchſt ift hiergegen einzuwenden, daß Stübel’8 Grund: 
ſatz gar nicht überall zutreffend ift. Denn — wie ein oben ange: 
führter, unfere Brage fehr ausführlich behandelnder Autor‘) tref: 
fend fagt — »non ex ea re, quod processus criminalis ad ma- 
terialem, quam dicunt, veritatem tendat, colligi etiam potest, 
hanc semper eum assequi.« Unrichtige auf Indicien gebaute 
Berurtheilungen find fo wenig unerhört, als Abfolutionen, die 
aus dem Grunde erfolgt find, weil der Inquirent e8 an Fleiß oder 
Umficht in Auffüchung von Beweifen fehlen ließ, währenn es dem 
eiviliter klagenden Verletzten gelingen fann, das zu beweiſende 
factum durch Vorlegung befferer Beweife, ja! (wenn er es mit 
einem gewiffenhaften Gegner zu thun hat,) fogar durch Eides- 
delation ober durch Ausſchwoͤrung des suppletorii neben Benugung 
der im Eriminalverfahren nicht hinreichenden Beweismomente Har 
zu ftellen. 

Angenommen aber aud) einmal die Richtigfeit des Stübel’- 
ſchen Satzes, fo heißt e8 doc, gewiß ein Unrecht begehen, wenn 
man das den Parteien nicht abzufprechende Recht, Die Anwendung 
der auf die Verhandlungsmarime gebauten Regeln des Beweis- 
verfahrens in Eivifftreitigfeiten zu verlangen, entziehen will, bloß 
weil mar das ungewiß ‚gemachte factum auf eine im Civilproceß 
gar nicht zuläffige Weile zur Gewißhelt gebracht, oder umgekehrt 
nicht zu einer den criminellen Grundfägen genügenden Wahrheit 
bat erheben können. Wer möchte das der Berurtheilung zu Grunde 
liegende, durch Confrontation von dem Strafrichter erwirfte Ge- 
ftändniß für ein folches anfehen, welches im Eivilproceffe genügt? 
Manche ftrafrechtliche Verurtheilung erfolgt hauptfächlich deßhalb, 


a) Leiftl.c. 9. 20 3. A. 
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weil der durch das Verbrechen Befchäpigte ald Zeuge auf die 
Schuld des Angeklagten dentende Ausfagen macht, — follen diefe 
auch im Eivilverfahren ihren Einfluß Außern, alfo der Kläger 
testis in propria causa fein, während er im Criminalverfahren 
— wenn aud) gerade nicht claſſtſcher — Zeuge in Sachen des 
Staatd wider den Angeklagten ift? Nein! richtig hat Schäffer 
im Archiv für civil. Praris Bd. 37 S. 28 bemerft, daß eine 
Nechtöbeeinträchtigung des im Strafverfahren für ſchuldig Erflär: 
ten bier beſonders bemerkbar fein würde, zumal der Schadendan- 
ſpruch keineswegs ein bloßes Acceſſorium der Eriminalfache ift und 
mit diefer fteht und fällt, fondern nur die nämliche Grundlage mit 
diefer gemein hat*). 


$. 6. 


Man hat ferner gefagt, Die zum Schuge der Interefien der 
Gefammtheit und Einzelner beftimmte Juftiz fönne nur Eine fein, 
ein Widerſpruch zwifchen einer Criminal⸗ und Civilentfcheidung fet 
mithin eine Abfurbität, was eine Behörde innerhalb ihres Ge: 
fchäftsfreifes definitiv ausgefprochen, müfje im Staate als gültig 
anerkannt werben, folglich dürfe das Urtheil des für die Conftati- 
rung der zum Thatbeftande eines Verbrechens gehörigen facta ein⸗ 
zig competenten Strafrichterd um fo weniger vom Civilrichter in 
Zweifel gezogen werben, als die Straffache die quaestio major, 
der Eivilpunft Dagegen die minor bilde, daher die logiſche Noth⸗ 
wenbigfeit nad) dem Schluffe a majori ad minus fordere, daß Die 
geringere Sache nicht von der wichtigern abweiche, wenn fie ſich 
auf die Feftftellung verfelben Thatſache ftüger). 

Wie aber mag man ed einen Widerſpruch der Juſtiz nennen, 

a) Vergl. Leiftl.c. ©. 48, sub 1. 


b) Dergl. Zimmermann im 11. Bande der Zeitfehr. f. Civilrecht und 
Proceß S. 67 ıc. 
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wenn zwei verſchiedene Urtheile in zwei von einander ganz ver⸗ 
ſchiedenen Rechtsfragen ergehen? Die Juſtiz erfüllt ſicherlich ihre 
Aufgabe, ſie ſorgt für den Schutz der Geſammtheit und des Ein⸗ 
zelnen nur dann, wenn ſie zwei dem Gegenſtande nach ganz ver⸗ 
ſchiedene Rechtsfragen nach den in der einen wie in der andern 
Hinſicht geltenden Regeln beantwortet, und eine Selbſtfolge iſt es, 
daß eine Verſchiedenheit ver Aburtheilung fid) ergeben kann, wenn 
diefe Regeln felbft verfchleven find. Mag es dem Laien auch fon- 
derbar Klingen, wenn der verurtheilte Brandftifter auf Reftitution 
der aus der Brandverfiherungscafle erhaltenen Brandentſchaͤdi⸗ 
gungsgelver civiliter belangt für berechtigt erflärt wird, von der 
Hagenven Partei, einen nochmaligen Beweis des facti zu forbern, 
um deßwegen er criminell verurtheilt ift, fo wird doch diefer Fall 
das anfcheinend Auffallende verlieren, wenn eine nähere Rad): 
forfhung zu der Ueberzeugung geführt hat, daß die zur Conſta⸗ 
tirung der Wahrheit im Eriminalverfahren angewandte Procedur 
eine im Civilproceſſe gar nicht übliche ift, mithin Die Bedingungen 
annoch unerfüllt find, unter denen es nach Ben Regeln des Eivils 
proceſſes überhaupt möglich ift, einen leugnenden Bellagten in 
diefem Berfahren zu verurtheilen‘). 

Glaubt man indeß, daß in der Verfchiedenartigfeit eines Cri⸗ 
minal⸗ und @iviluriheild wirklich ein Uebelſtand liege, fo iſt es 
doch ficherlich nicht Sache des Richters , fondern des Geſetzgebers, 
durch eine neue Legislation demſelben abzuhelfen. In vielem 
Sinne haben auch die höchften Gerichte Deutſchlands neuerlich ent: 
ſchieden, fle erfennen an, wie e8 eine irrige Anficht ift, daß das 
Strafgerichtserfenntnig in allen und jeden, von der Berurtheilung 
in eine Strafe verſchiedenen Beziehungen hinſichtlich der Schuld 


a) Bergl. die Urtheile der Oberappellations s Gerichte zu Dresden, 
Darmftabt und Jena in Seuffert’ 8 Archiv Bd. 2 Nr, 103. Bd. 9 
Mr. 82 und 10 Nr, 217, 
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des Angeklagten eine nur dem Strafrichter zuftehende, unabänder- 
liche Beftimmung enthalte, — daß ferner, wenn aud) dem Civil⸗ 
anfpruche die bereits abgeurtheilte widerrechtliche Handlung zur 
Grundlage dient, und die Straf: und Civilgerichtsbarkeit ihre Ent⸗ 
ſtehung von der nämlichen Staatsgewalt ableitet, dieſen Verhäͤlt⸗ 
niſſen, ſo bemerkenswerth ſie auch für die Geſetzgebung ſein mögen, 
doch von dem urtheilenden Civilrichter ſo lange keine rechtliche Be⸗ 
deutung beigelegt werden darf, als die ſelbſtſtaͤndige Aburtheilung 
des Straf⸗ und Civilpunkts verſchiedenen Gerichten übertragen 
ift, — endlich auch, daß ſich nicht annehmen läßt, dem Civilrichter 
fei gerade bezüglidy eines Hauptpunkts des eingeleiteten Rechts⸗ 
ftreitö nur die unbedingte Ererution des vom Strafrichter abges 
gebenen Urtheils übertragen"). 


8.7. 

Wir haben angenommen, ed fehle an einer gefeßlichen Be- 
ftimmung, welche der Anficht unferer Gegner das Wort rede, wäh: 
rend diefe eine Reihe bon Stellen des fremden recipirten wie des 
urfprünglich deutfchen Rechts für fih anziehen. Es ift daher 
nöthig, wenigftens die wichtigften derfelben einer nähern Betrach⸗ 
tung zu unterwerfen. 

Allerdings laſſen ſich Ausſprüche des römifchen Rechts an- 
führen, aus denen die gegenfeitige Anficht eine fcheinbare Be- 
fätigung erhält. Die L. 4 C. 3. 8. liefert dafür, daß ben 
Römern eine Criminalfache regelmäßig wichtiger ald eine causa 
eivilis®) erfchien, einen Beleg, und ganz allgemein heißt es ferner 


a) Bergl. die von Seuffert Bd. 8 und 9 Nr. 97 und 82 mitgetheilten 
Erkenntniffe des Oberappellations⸗Gerichts zu Darmſtadt. 

b) Quoniam civili disceptatione intermissa saepe fit, ut prius de 
crimioe judicetur, quod, utpote majus, merito minori praefertar, ex quo 
criminalis quaestio quocunque modo cessaverit, oportot civilem causam 
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in der L. 54 D. 5. 1: per minorem causam majori cogni- 
tioni praejudicium fieri non oportet; major enim quaestio 
minorem causam ad se trahit. Allein mit Unrecht würde nıan bar: 
aus einen noch heut zu Tage gültigen Cap dahin ableiten, daß 
die Entfcheidung der Criminalſache als der wichtigern die Civilfrage 
in Anfehung des Thatfächlichen mit entfcheide. 

Sollte wirflid Baulus in der L. 54 cit. einen derartigen 
Sat haben ausfprechen wollen, fo würde dieſer nad) den damali- 
gen Anſichten fi) allenfalls rechtfertigen, da der ex animi sen- 
tentia urtheilende römifche Einil-Richter (Vergl. S. 11 der Ein: 
leitung) an der Richtigkeit des in einem judicio publico abge: 
gebenen Urtheils über eine quaestio facti fehr natürlich wohl nicht 
mehr zweifeln mochte. Aber wir haben gegenwärtig ganz beftimmte 
Vorſchriften über die Art und Weiſe, wie im Civilproceſſe zweifel- 
haft gewordene Thatfachen klar geftellt werden, wobei an ein pures 
Urtheilen ex animi sententia nicht zu denfen ift. Und keineswegs 
laffen uns die citirten Gefege annehmen, daß die Römer das Eri- 
minalerfenntniß unter allen Umftänden ale unumftößlich anfahen, 
um fo weniger, als wir von Cicero (oratio pro Cluentio c. 22) 
erfahren, daß die Richter nur daran feitzubalten pflegten. Uebri- 
gens redet die L. 4 C. cit. bloß von der Reihenfolge der gericht⸗ 
lichen Broceduren, wobei gleihfam ein Erfahrungsiag behuf der 
Begründung angezogen wird, unfer Geſetz betrifft gar nicht Die 
Beweisfrage, fondern die Brorepleitung. Erſteres kann ſchon nach 
dem ganzen Inhalte und der Neberfchrift des Titels, worin daſſelbe 
fteht, nicht angenommen werben. Eine zweckmäßige Proceßdirection 
bringt e8 mit fi, die vor der Entſcheidung des Eriminalpunfts 
angebrachte Eivilfache bis dahin, daß jene erfolgt ift, auszufeben, 


velut ex integro in judicium deductam distingui, ut finis criminalis ne- 
gotii ex eo die, quo inter partes fuorit lata sententia, initium civili quaes- 
tioni tribuat. 
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denn wenn der Beichädigte fieht, daß der Strafrichter das factum, 
welches, feinen Beweis vorausgefeht, Quelle der Beftrafung und 
Privatfatisfaction fein würde, für nicht nachgewieſen erachtet, fo 
wird er fich regelmäßig nicht entfchließen, noch civiliter gegen den 
Angeklagten zu operiren, und umgefehrt diefer, wenn er zur Strafe 
verurtheilt ift, es nun nicht — falls es im Civilſtreit ſich bloß um 
die Frage handeln würde, ob die Thatfache wirklich Statt fand *), 
— noch auf einen Civilproceß ankommen laſſen. Diefer Erfah: 
rungsſatz beftätigt fi) auch noch gegenwärtig und iſt gerade Die 
Urfache davon, daß bei einerfogenannten Brincipalverbindung) 
von Criminal: und Givilfache letztere einftiweilen ausgefegt wird °). 

Sollte indeß diefe unfere Anficht und Interpretation aud) 
feinen Beifall finden, immer fteht der gegnerifchen Meinung doch 
entgegen, daß erweislich die Römer in der fpätern Zeit zu der An⸗ 
nahme kamen, daß Eriminals und Eivilfache völlig unabhängig 
von einander feien, fo daß zwei ganz verfchiebene Urtheile darin 
ergehen fönnen *). Dieſes bemeifet L. un. C. 9. 31: »A pleris- 
que jurisprudentium generaliter definitum est, quoties de re 
fomiliari et civilis et criminalis competit actio, utraque licere 
experiri, sive prius criminalis, sive civilis actio moveatur; 
ncc si civiliter fuerit actum, criminalem posse consumi et 
similiter e contrario. Sic denique et per vim de possessione 
dejectus, si de ea recuperanda interdicto unde vi fuerit usus, 
non prohibetur tamen etiam lege Julia de vi publico judicio 
instituere accusationem; et suppresso testamento, quum ex 
interdicto de tabulis exhibendis fuerit actum, nihilominus ex 


a) Alfo nicht z. B. um die Höhe der Entſchädigungsſumme. 
b) Vergl. Neues Archiv des Griminal-Rechte Br. 2 S. 258. 
0) Bergl. das von Seuffert Bd. 6 Nr. 254 mitgetheilte Urtheil des 
Oberappellations⸗Gerichts zu Kiel. 
d) Bergl. Leiftl.c. S. 28 und 48, Note 1. 
Langenbeck, Beweisführung. 12 
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lege Cornelia testamentaria poterit crimen inferri: et quum 
libertus se dicit ingenuum tam de operis civiliter, quam etiam 
lege Visellia criminaliter poterit perurgeri. Quo in genere 
habolur furti actio et legis Fabiae constitutio; et plurima alia 
sunt, quae Numerari non possunt, ut, quum altera prius actio 
intentata sit, per alteram, quae supererit, judicatum liceat 
Tetractari. Qua juris definitione non ambigitur, etiam falsi 
orimen, de quo civiliter jam actum est, criminaliter esse repe- 
tendum«, wird aud) felbft von Anhängern der gegnerifchen Mei⸗ 
mung zugegeben‘). 


g. 8. 


Bon den Beftimmungen deutfcher Geſetze ift e8 wohl nur der 
Art. 198 der ae Gerichts⸗Ordnung?), , welcher eigentliche 


mn rn ne 


a) ZBimmermannl.c. ©. 58. 

b) Art. 198. Merck, fo ein Uebelthäter, zufamt einer aufgelegten recht⸗ 
lichen Leibs⸗Straffe, jemands fein Gut wieder zufehren, oder aber etwas von 
feinen eigenen Gütern zu geben verwürdet, wie deshalb hievor in etlichen Straf⸗ 
fen, nemlich von fälfchlichem Abfchweren, im 107 Artickul, anfahend : Item, 
welcher vor Richter oder Bericht; auch der Unfeufchheit halben, fo ein Ehemann 
mit einer ledigen Dirne übet, im 120. Artidul, anfahend, Item fo ein Ehemann 
einem andern; und dann bie böfe Beftältniß zweyfacher Ehe betreffend, am 
121. Artickul, aufahend: Item fo ein Ehemann ein ander Weib ꝛc. gefebt iſt; 
dergleichen in etlichen Diebftälen, wie oben angezeigt iſt zc. Oder fo fonft in 
unbenannten Fällen dergleichen zu thun, rechtlich erfunden würde, fo foll ſolche 
Wiederlehrung oder Dargebung des Guts mit lautern Worten an bie Urtheil, 
wie das gefchehen follt, gehangen, befchrieben und geöffnet werben. 

Art. 207. So geftohlen und geranbt Gut in ein Gericht gebracht, und der 
Uebelthäter nicht dabey betreten und verhafftet wird, fo foll daffelbige der peins 
liche Richter zu feinen Händen nehmen und getreulich verwahren, und fo Jemand 
berfelben Haabe begehret, und fo viel angezeigt, daß ihm bie unzweiffelich ges 
raubt oder geftohlen ſey, fo ſoll ihm die wieber verfchafft werben , ohngeachtet, 
ob es gleich an etlichen Orten anderſt gehalten, das nicht ein Gewohnheit, 
fondern ein Mißbrauch ift. So fich aber verhalben Irrung hielt, foll der Rich⸗ 
ter folchem Kläger gebührliches fchleunig Rechtens verhelffen. Und fo an einem 
folgen Ort ein Obrigkeit peinlich und bürgerliche Gerichtsbarkeit hätte, und die 
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Schwierigkeiten macht und anfcheinend unfern Gegnern das Wort 
redet. Denn bie oftmals von lektern angeführten Artifel 207 und 
214 gehören überall nicht hierher, die Artikel 107. 157 und 158 
aber enthalten ganz finguläre Fälle“), in denen der Eriminalrichter 
ausnahmsweiſe zugleich mit der Berurtheilung in Strafe decretirt, 


Schöppfen des peinlichen Gerichts weitläufftig zufammen zu bringen wären, foll 
berfelbige peinliche Richter um weniger Unkoſtens willen, biefelben Sachen an 
feiner Obrigkeit, bürgerliche Bericht daſelbſt weifen: Und foll zuförberk, der 
alfo rechtlich darzu Elagen will, vor ſolchem Gericht ein Beſtand mit Bürgen, 
oder zum wenigflen mit feinem Eyd thun, wo er ſolcher Sachen halb verluſtig 
würde, bem andern Theil feinen verfügten Schaden, nach Mäßigung des Ber 
richts, abzulegen, desgleichen foll ver Antworter, der ſolche Haab im Rechten 
vertreten will auch thun. So dann der Kläger beweift, daß biefelbige Haab fein, 
und ihm raublich oder dieblich genommen fey, foll ihm die durch Hecht zuer- 
fannt und wieder werben. Und fo fih ein Antworter bie beiretene Haabe im 
Rechten zu vertreten unterflünde, und fich deshalb Koften und Schaben betrefs 
fend, wie obftehet, verpflichtet, und dann nach Verluft berfelben Haabe, mit 
feinem &yd nicht beihenern möchte, daß er unwiſſend bes unrechten Her⸗ 
kommens, die gemelbten yerlufligen Haabe an ſich bracht hätt, ober aber 
folches Wiſſens überwiefen würbe; fo foll demfelben Antworter, ob nothdürff⸗ 
tige Atzung auf bie arreflirten oder befümmerten Saab gangen wäre, zu fammt 
ziemlichen Gerichts Schaden, alles nach Mäßigung des Berichts zu bezahlen, 
im Rechten aufgelegt werden. Hätte aber der Antworter in dem an ſich bringen 
der verlufigen Haabe des unrechten Herfommens nicht gewuſt, fo foll jeder 
Theil feinen Gericht⸗Schaden felbft bezahlen, und ver Kläger, dem bie beklagte 
Haabe alfo folget, ob es Vich wäre, und ziemliche Apung gemacht hätte, wie 
das Bericht erkennt und mäfliget, ausrichten. Wäre aber obgemelbter maſſen 
fein verpflichteter Antworter vorhanden, fo gebührt dermaſſen dem Kläger, ber 
die Haabe endlich nimmt, abermahls ziemliche Agung, wo bie, als vorficht, 
darauf gangen wäre, zu bezahlen. 

Art. 214. Ob ein Befchäbigter fein Haabe, die ihm unzweiffelich zuſtaͤnde, 
und durch Diebflahl oder Raub entwendet worben wär, mit gutem und unbes 
nöther Ding, von dem Thäter wieder zumegen brächt, darum foll derſelbig, der 
alfo das feyn, doch mit der Maaß, ale obftehet, wieder erlanget, niemande nichts 
ſchuldig feyn, auch in Diefen oder andern Fällen zu Flagen wider feinen Willen 
nicht genöthigi werben. Und wo der Beſchaͤdigt nicht peinlich klagen wollt, fo 
fol dennoch die Obrigkeit den Thaͤter nicht deſto weniger von Amtswegen 
rechtfertigen, und nad) Gelegenheit der Berfon und Uberführung ſtraffen laſſen. 

a) Schäffer im Archiv Br. 37 ©. 7 und 8, 

12° 
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daß der Verurtheilte duch das Verbrechen erworbenes Gut zu re- 
ftituiren habe‘). Diefe Beftimmungen hat man in Verbindung mit 
den Schlußiworten des Artifels 198: „Oder fonft in undenannten 
Fällen dergleichen zu thun, rechtlich erfunden würde, fo foll folche 
Wieverfehrung oder Dargebung des Guts, mit lautern Worten 
an die Urtheil, wie das geſchehen follt, gehangen, befchrieben und 
geöffnet werden,“ dahin interpretirt, als folle ver Strafrichter über 
alle mit einem Verbrechen zuſammenhangende Privatanfprücye mit 
entfcheiven, und ferner hat man dann gefchloffen, daß der leßtges 
dachte Ausfpruch ein fich von felbft verftehender Anhang des Strafs 
urtheils fei, der mit diefem ſtehe und falle. Dagegen ift aber mit 
Grund von anderer Seite bemerft , daß nad) diefer Interpretation 
es überflüffig geweſen wäre, in Artifel 198 erſt vier fpeciele Fälle 
jener angeblichen Selbftfolge eines Strafurtheild aufzuzählen, daß 
deshalb alfo die Schlußworte nicht allgemein, fondern nur von 
ſolchen in unferm Artikel nicht beſonders hervorgehobenen pein- 
lichen Fällen zu verftehen feien , in denen das Geſetz dad Erfennts 
niß über die Privatſatisfaction vorfchreibt. 

Zimmermann?) meint, der Gefeßgeber müſſe bei der Ueber⸗ 
tragung der Entfcheidung des Civilpunkts auf den Strafrichter noth» 
wendig von der Vorausſetzung ausgegangen fein, daß der Reben- 
punft nicht verfchieven von dem Hauptpunfte beurtheilt werde, 
folglid) dürfe, wenn dem Strafrichter die Entſcheidung über den 
Civilpunkt entzogen werve, ohne beſondern Grund nicht die Eigen» 
haft der Sachen ald Haupt: und Nebenfachen verändert werben, 
jedenfalls müfje daher die Nebenfache der Hauptfache folgen und 
ohne Weiteres, wie leßtere, bereits entſchiedene beurtheilt werden. 


a) Wobei übrigens zu bemerken if, daß die Artikel 157 und 158 auch von 
Bermögensnachtheilen reden, die der Criminalrichter ale einen Theil der Strafe 
auszuſprechen haben fol. 

b) Zeitfehr. Bv. 12, ©. 221. 


181 


Die Prämiffen diefer Schlüfle find indeß nur halb wahr, und 
der richtige Theil derfelben läßt eine mit ver Natur der Sache und 
tonftigen in Betracht kommenden Umftänden viel beffer harmo- 
nirende Folgerung zu. 

Wäre der Eivilpunft reine Nebenfache im oben angegebenen 
Sinne, fo ließe fi) wahrlich nidyt einfehen, weßhalb er überhaupt 
zum Gegenſtande eines befondern Verfahrens, fei e8 des Civil⸗ 
oder fogenannten Adhäfionsproceffes, follte gemacht werden dürfen. 
Und mit welchem Rechte will man denn von einem Anfpruche als 
einer derartigen Nebenfache reden, der nicht bloß dem Berechtigten 
ebenfo wichtig ift als dem Staate fein Recht auf Strafe, wie eine 
ungünftige Entfcheidung defielben andererfeits den Beklagten eben- 
fo empfindlich, ja! noch härter treffen kann, als die Strafe felbft? 

Zugegeben die Annahme des gegnerifchen Autors, daß der 
©efeßgeber von dem Gedanken ausging, der Civilpunkt werbe 
nicht vom Criminalpunkte verfchteden beurtheilt werden‘), fo muß 
doch diefe Worausfegung, wie bereits oben bemerft und welter 
unten noch mehr fich zeigen wird, bei der jeigen Art und Weife, 
wie zweifelhafte Dinge in Straf: und Privatrechtsſachen vor Ge⸗ 
richt Far gemacht werden, für eine völlig ungutreffende gehalten 
werden. Wir dürfen alfo nicht aus jener Anſicht des Gefehgebers 
weitere unfehlbar unrichtige Folgerungen ableiten. Eben deßhalb 
nehmen denn auch unfere angefehenften Eriminaliften an, daß im 
fogenannten Adhäfionsproceg — abgefehen von anders verfügen- 
den Particularrechten — der Civilpunft nady den Regeln des Ci⸗ 
vil-Procefies zu behandeln fei®). Jene gemifchte Procebart ift ja 


a) Daß die damaligen Richter die fubtilen Unterfchiebe,, bie fi) aus dem 
Weſen beider Broceßarten für das Verfahren und deſſen Refultat ergeben 
fönnen, nicht zu machen verftanden, darf wohl mit Sicherheit angenommen 
werben. 

b) Bergl. Bauer, Strafproceß $. 248. Mittermaier, Crim. Proc. 
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im Laufe der Zeit durch Doctrin und Gerichtsgebrauch erft zu einer 
feft geregelten ausgebilvet, während in der peinlichen Gerichts: 
Ordnung nur der erfte Grund Dazu gelegt warb‘); ja! der Ad⸗ 
häfionsproceß tft von bewährten Autoritäten fogar ald dem Eivil- 
proceß angehörig betrachtet"). Wereinzelt daftehende abweichende 
Anfichten über den Gang des Anhäfionsprocefled dürften zu wenig 
begründet fein, und haben wohl deßhalb auch Feine nn in 
der Praxis gefunden. 

Veberhaupt darf man nur niemals vergefien, daß der Ad⸗ 
haͤſtonsproceß keinem Klaͤger aufgedrungen wird, daß dieſem niemals 
das ſelbſt in der peinlichen Gerichts-Ordnung anerkannte Recht, 
eine Entſcheidung fm ordentlichen Civilwege zu verlangen, abzu⸗ 
ſprechen ft‘). Angenommen, daß dem Sinne der peinlichen Ge⸗ 
richts-Ordnung gemäß der um Entſcheidung des Civilpunkts an- 
gegangene Strafrichter den verurtheilten Angeflagten zum Erſatze 
des aus dem im Eriminalverfahren ald wahr erachteten facto ent- 


8.206. Martin, Eivil-Broceß $. 253. Kleinſchrod, Abhandl. aus d. 
peinl. Recht III, 16 $. 16. S. auch Linde, Civil⸗Proceß $. 364. 

a) Bergl. Bauer. c. Note f. 

b) Diefe, von uns freilich nicht angenommene, Meinung vertheidigen 
Martin, CivilsProceg $. 253, Note a. und die von ihm daſelbſt cifirten 
Autoren. 

c) Daß der Adhäfionsproceß Lediglich dem Verletzten als ein beneficium 
gegeben wurde, bürfte wohl nicht zu leugnen fein. Damit iſt aber gar nicht ge= 
fagt, daß ex flets ein wahres beneficium gewährt, daß der Verletzte auch Durch 
die Adhäflon ftets mit derfelben Sicherheit zum Ziele gelangen wird, die ihm 
der Civilproceß bietet, theils weil im Falle einer Breifprechung der Richter leicht 
zu Gunften des Beklagten eingenommen wird, theils weil nach der freilich nicht 
undeftrittenen Anficht dem Kläger im Aphäflonsprocefie nicht freifteht, feinen 
Beweis durch Eid zu erbringen. Der Berfafler der peinlichen Gerichts⸗Ord⸗ 
nung muß diefes mit Hinblick auf die ungelehrten Richter wohl gefühlt haben, 
weil es fonft räthfelhaft bliebe, weßhalb er dem Berlepten die Wahl zwifchen 
dem Strafs und Givilrichter ließ. (Berge. Martin, Eivilproceß $. 253. 
Stübel, Eriminal:Berfahren $. 1350. Kleinſchrod, Abhandl. aus dem 
peinlihen Recht. Th. II, Nr. 14. ©. 379, 
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fpringenden Schadens zu verurtheilen babe, fo rechtfertigt dieſes 
noch immer nicht den Schluß, daß der Bivilrichter in dieſer Be- 
ziehung ihm gleich geftellt fei. 


8. 9. 

Hieraus ergiebt fi) aber auch, daß eine Berufung auf die 
italienifchen und frühern deutſchen SPraftifer‘) gar feine weitere 
Beachtung verdient, eben weil diefe Juriften von ähnlichen Vor: 
ausjegungen ausgingen, wie fie dem Verfaffer der Carolina vors 
gefchwebt haben mögen, indem zur Zeit jener Männer weder Ad⸗ 
haͤſtons⸗ noch Eivilproceß auf der Stufe gegenwärtiger Ausbil- 
dung ftanden®). Die Unrichtigkeit jener ältern Anfichten ift von 
neuern Theoretifern und Braftifern erften Ranges längft einge- 
ſehen, wozu alfo eine Berufung auf jene, wenn ſich obenein nad): 
weifen läßt, daß fie dem Weſen der Sache widerſprechen? 


a) Wenn man fich fogar auf die franzöfifchen Praktiker der Gegenwart hat 
berufen mögen (Zeitfchrift f. Civilrecht und Proceg Br. 11 ©. 61.), fo Scheint 
es faft überflüffig, hierüber widerlegende Worte zu verlieren. Abgefehen von 
bem Ungewöhnlichen folcher Berufung dürfen wir dem Lefer fih das Urtheil 
darüber, ob uns die Franzoſen als Mufter in Behandlung von Civilproceßſachen 
dienen können, aus dem, was wir oben ©. 170 Note a bemerkt haben, zu bile 
ben überlafien und daneben nur noch bemerken, daß theild aus dem, was in ber 
Zeitfehrift f. Eivilrecht und Proceß 1. c. gefagt ift, ſchon hervorgeht, wie unter 
den Juriſten in Frankreich Streit berrfcht, anderntheils neuerlich drei Erkennt⸗ 
niffe franzöſiſcher Gerichte (des Bezirksgerichts zu Avignon, des Apellationss 
hofes zu Nimes und des Caflationshofes in Paris), von Seuffert im 
Archiv Bd. 9. ©. 122 mitgetheilt, diefes forwie, daB das in der Notea ©. 170 
gerügte Räfonnement auch jet noch in Frankreich keineswegs verſchwunden ift, 
beflätigen. 

b) Daß fie überhaupt nur einmal über die Sache Far geworben feien, darf 
nicht mit Sicherheit angenommen werden. Die Gloffatoren erfannten die Ents 
fheidung bes Civilpunkts durch das Griminalerfenntniß keineswegs durchs 
gehende an, die Ganoniften dachten ähnlich. Vergl. Mejer, de civilis et 
criminalis causae praejudicio $. 33 f. 33—42. Schäffer im Archiv 
Br. 37. ©. 4.9. 


— 
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$. 10. 


Soll der Eivilproceß überhaupt folcher bleiben, ſo verfteht 
es ſich ganz von felbft, daß das Verfahren leviglich in Gemäßheit 
der Regeln deffelben Statt finden muß. Eine Uebertragung von 
einzelnen Theilen der criminellen Procedur in die civile würde die 
Ratur der legteren verändern. Leugnet alfo der civiliter Beklagte 
das factum, welches bereitd Gegenftaud eines Criminalverfahrens 
war, fo wird regelmäßig dem Kläger der Beweis deſſelben obliegen, 
mag das Strafurtheil ein definitiv oder einftweilen abſolvirendes 
oder aber ein condemnirendeg fein. 

Im erften Falle ift nur fo viel gewiß, Daß der dag interesse 
publicum Wahrnehmende die ihm rechtlich zu Gebote ſtehenden 
Mittel erfchöpfte, ohne daß die Procedur diejenigen Momente er: 
gab, welche ven Befchuldigten ald dem Strafgefeß verfallen er- 
fheinen laffen. Damit fteht noch gar nicht feft, daß der fein Bri- 
vatintereffe Verfolgende in Anwendung der ihm verftaiteten Mittel 
und Wege nicht mit befferem Erfolge operiren werde. Man be- 
denke doch nur, daß die ftrafrechtliche Verurtheilung einerfeitS aus 
Gründen unmöglich fein kann, die für das Eivilverfahren bedeu⸗ 
tungslos find‘), andererſeits, daß eine ftrafrechtliche Eondemnation 
die gejchehene Ermittelung der materiellen Wahrheit fordert, wäh. 
rend dem Civilrichter die Herftelung der formellen genügt, zu ber 
man auf einem dem Strafproceffe fremden Wege (3. B. der Eides⸗ 
delation) gelangen kann). 


— — — — — 


a) z. B. weil die Verjährung im Wege ſteht, während die Civilklage noch 
nicht verjährt if. Conf. Leistl.c. ©. 54: „Deinde etiam ila judicari 
poterat: factum quidem probatum esse, neque tamen tanquam crimen 
auctori imputandum : quod saepissime in praxi eveniet‘' etc. 

b) Daß nicht, wie Feuerbach meint, die L. 9 C. de accus, entgegens 
ftebe, zeigt Leifil. c. ©. 51. 
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Im Falle der Entbindung von der Inſtanz (und 
diefer duͤrfte Die Außerverfolgungfegung des neuern Rechts in diefer 
Beziehung gleich ſtehen) ift über die den Grund des Bivilftreits 
bildende Thatfache überall Feine Entfcheidung erfolgt, diefelbe er: 
ſcheint als fuspendirt. Das Strafverfahren wird hier nur infofern 
von Bedeutung, als der Eivilffäger beim Beweiſe jener Thatſache 
fi) auf das vom Strafrichter Ermittelte beziehen und daſſelbe durch 
Beibringung anderer Momente, namentlich vielleiht, indem er 
zum supplementorium gelangt, zum vollen, dem Givilrichter ge- 
nügenden Beweiſe erheben Tann"). 

Falls endlich das Urtheil ein condemnirendes war, bes 
weifet Die vom Kläger probucirte Sentenz zunächft weiter nichts, 
als daß der Strafrichter wirflich fo, als Kläger angiebt, entſchieden 
habe. Dagegen ift e8 verkehrt, mit Kleinfchrod?) und Andern 
anzunehmen, daß auch ihr Inhalt maßgebend und dem Beklagten 
nichts übrig gelaflen fei, al8 den Gegenbeweis zu führen, weil er 
bis dahin die Sentenz als eine öffentliche Urkunde und mithin eine 
praesumtio juris bildend wider fidy müfle gelten laflen. Zwar, 
daß der Angeſchuldigte condemnirt worden, beweifet bis zum Ge: 
genbeweiſe das Urtheil, allein, daß der Inhalt, foweit er das Re⸗ 
fultat richterlicher Reflerton ift, bis dahin für einen richtigen zu 
halten fei, dafür läßt fich kein Gefeh anführen“). Die Begründung 
des Urtheils ift es, worauf es anfommt?), und je genauer dafjelbe 


a) Leiftl.c. ©. 53, 2, b. 

b) Bergl. Neues Archiv f. Criminal-Recht Bo. 2. S. 269. 270, 

c) Leif 1. c. S. 49 bemerkt zu der von Henke aufgeftellten mit der 
Kleinfchrod’fchen Meinung harmonirenden Anſicht: ‚Optima ratione hoc 
jam Mittermaierus vituperat, nullam esse legem addens, quae ejusmodi 
opinioni respondeat. Ac sine dubio certa lege ex rei natura non deri- 
vari potest‘‘ etc. ©. auch Neue Folge des Archivs f. Criminal⸗Recht von 
1852. ©. 343, 

d) Leiſt l. e. S. 50. 
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die Beweisgründe, Beweismittel und das Refultat ihrer Anwen- 
dung angiebt, defto beweifender ift es. Denn allerdings find bie 
gedachten Gründe und Mittel unter Umftänvden von foldhem 
Werthe, daß fie von dem Eivilfläger mit Erfolg benußt werben 
fönnen*), und dasjenige, was das Strafurtheil referirt, hat die 
gefegliche Präfumtion darüber, daß es wirklid im Eriminalver- 
fahren fo, wie das Erfenntniß angiebt, vorgefommen iſt, für ſich “). 


$. 11. 


Am meiften pflegt man verfucht zu fein, anf ein von einem 
beftimmten Balle hergenonmenes Argument Gewicht zu legen, wel: 
ches man denn auch gewöhnlich von den Vertheidigern. der dem 
Strafurtheile Präjudictalfraft für den Civilpunkt beilegenden An 
fiht in erfter Reihe anführen hört. „Wollte man — fagen fie‘) 
— von der entgegengefeßten Anficht ausgehen und dem Civilrich⸗ 
ter erlauben, ganz unabhängig vom Strafverfahren zu entfchei- 
den, fo würde man in die unauflöslichften Schwierigkeiten gera= 
then, man müßte den ‘Barteien audy den Gebrauch des Schieds⸗ 
eides geftatten, während doc, der Staat nicht zugeben darf, daß 
über foldye Thatfachen, welche die größten Strafen zur Folge ha⸗ 
ben können, ein Eid gefchworen werde. Der Eivilrichter müßte, 


a) Es würde zu weit führen, wollten wir über den Werth der einzelnen Bes 
weismittel hier nähere Prüfungen anftellen. Die Praftifer nehmen als allge 
meine Regel an, daß flets zu unterfuchen fei, ob die Anwendung eines Bes 
weismitteld im Strafverfahren auf die für den Eivilproceß nöthige Weife ere 
folgte. @in Beifpiel finden wir in dem von Seuffert Bd. 2 Nr. 103 mitges 
theilten Urtheile des Oberappellations= Berichts zu Dresden, gegen befien 
Inhalt fich aber wohl noch Manches fagen ließe. 

b) c. 7X 2.19. Quum igitur per literas judicis ordinarii, quibus 
standum est, donec probetur contrarium, nobis constiterit, quod V. V. 
erat excommunicalus, quum procuratoris officium assumsit, ipsum tan- 
quam procuratorem non duximus admittendum. c. 6. X. 2, 22. 


c) Zeitſchr. f. Eivilrecht und Proceß Br. 11. ©. 70. 73, 
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wenn man der entgegengefeßten Anficht huldigte, im Falle der 
Kläger den Civilbeweis nicht anders erbringen könnte, die Eides⸗ 
zuſchiebung an einen bereits in der Berbüßung einer hohen Strafe 
begriffenen Bellagten zulafien und lebterer 3. B. fchwören bürfen, 
daß er eine Brandfliftung nicht begangen habe.“ 

In Anjehung des letzten Theild diefes gegnerifchen Raifons 
nements wird es zur völligen Befeitigung befjelben genügen zu 
bemerken, daß in einem Falle gedachter Art der Grund, weßhalb 
dem Angefchuldigten im Strafprocefie die Reinigung durch) den Eid 
verfagt wird, gar nicht mehr vorhanden iſt. Diefer befteht in der 
Gefahr, daß ihn die Furcht vor der Strafe zu einem Meineid ver- 
leiten möge. Wo nun die Strafe nicht mehr abzuwenden ift, 
könnte doch nur noch der zu beforgende Vermögensnachtheil das 
Motiv zum Meineive fein, und biefes bildet bekanntlich keinen 
Hinderungsgrund für den Beweis durch Eidesdelation im Civil⸗ 
proceß. Dan wende nicht ein, daß bei einem freifprechenden oder 
von der Inſtanz entbindenden Straferfenntniffe wenigftend die 
Sache anders ftehe, indem bier der Bellagte den ihm deferirten 
Eid fhon aus dem Grunde nicht verweigern fönne, weil zu be⸗ 
fürchten, daß die Ablehnung deſſelben als ein Indicium für feine 
Schuld und Grund der Wiederaufnahme des Strafverfahrend an- 
gefehen werden dürfte. Der Beklagte braucht nur einfach den Eid 
zu acceptiren und im Schwurtermine auszubleiben, um die Kraft 
diefes möglichen Inbicit in fo erheblichem Grade abzufhwächen, 
daß ein mit Weberlegung urtheilender Strafrichter auf rund def: 
jelben wohl zu einer Wiederaufnahme des Verfahrens nicht leicht 
fhreiten wird. Denn den contumax trifft zwar Die poena nolentis 
jurare, aber fie ftellt ihn wahrlich nicht als ſchuldig dar, weil 
Rachläffigkeit in Beobachtung der Schwurftift, und bei einem Un- 
ſchuldigen die Scheu vor dem Eide überhaupt, oder das Beftreben 
den Schein zu vermeiden, als habe er das Verbrechen fälfchlich 
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abgeichworen, fehr wohl der Grund fein kann, weßhalb der accep⸗ 
tirte Eid nicht gefhivoren wird. Im Falle der Freifprechung er- 
ſcheint nun der Delat rechtlicy al8 unſchuldig, es ift mithin felbft 
fein fcheinbarer Grund vorhanden, ihn vom Eide zurüdzubalten, 
in der Entbindung von der Inſtanz liegt nur Wahrfcheinlichkeit 
der Schuld, und folche Fönnte den Richter nur unter der Vor⸗ 
ausfegung berechtigen, die Abnahme des Eides zu beanftanden, 
wenn ſich dafür in unfern Rechten eine Beftimmung fände. Eine 
folhe hat unfers Wiſſens bislang Niemand anführen Fönnen, *) 
ja! e8 fehlt nicht an Juriſten, die dem Richter felbft dann folche 
Berechtigung nicht concediren wollen, wenn er fi vollftänpig 
überzeugt hält, daß die zum Schwur erbötige ‘Bartet falfch ſchwö⸗ 
ten wird. ®) 

Die Unrichtigfeit der von uns beftrittenen Anſicht ergiebt ſich 
jedoch noch aus gar manchen andern Momenten. Solche können 
nad) Lage der Sache höchſt verſchieden fich geftalten, “) wie man 
erfennen wird, wenn man, anftatt einer vorgefaßten Meinung zu 
huldigen, der Praris feinen Blick zuwendet. Dafür fpricht das 
mit vortrefflicher Umficht verfaßte Urtheil des Oberappellationg- 
Gerichts zu Jena, welches uns Seuffert im 10. Bande feines 
Archivs sub Nr. 217 mittheilt. Diefes höchfte Gericht Thürin⸗ 


a) Es wäre diefe auch nicht mit dem Umftande zu vereinigen, daß bei hal⸗ 
bem Beweife ein Beflagter zum purgatorium gelangt, in welchem Falle es 
doch auch nicht an Wahrfcheinlichkeit des Gegentheils von dem, was er erhaͤr⸗ 
tet, mangeln bürfte. 

b) Bergl. Logim Archiv f. civil. Praris Bb.1 ©, 295 ff. und Schneis 
ber, Lehre vom Beweife ©. 524 ff. 

c) Das Oberappellations:&eriht in München hat fi) dahin ausge⸗ 
ſprochen, daß ſich für bie Entfcheidung der Frage, welchen Einfluß mau den 
Strafurtheilen auf den Givilpunft beizulegen habe, gar fein durchgreifender 
Grundfag aufftellen laffe, daß vielmehr für jenen einzelnen Ball deſſen Gigen- 
thümlichkeiten maßgebend fein. Berg. Seuffert’s Archiv Bb. 10. 
©. 318 ff. 
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gend erkannte auf einen von dem der Tödtung duch einen Schuß 
bereits ſchuldig erkannten, auf Alimentation der Relicten belang⸗ 
ten Beflagten zu leiftenden Reinigungseid, weil die Hägerifcher- 
ſeits zum Beweife gebrauchten Eriminal:Acten keineswegs die vom 
Strafgerichte angenommene Grundlage der Verurtheilung, Ge: 
fländniß*) und Meberführung, ergäben, auch dad Beruhigen des 
Berurtheilten bet dem Straferfenntniffe als ein weiteres ſtillſchwei⸗ 
gendes Eingeftändniß des — als ausgemittelt nicht anzufehenden 
— urſaͤchlichen Zufammenhangs der an dem Getoͤdteten bemerften 
Wunden mit einem von dem Berurtheilten abgefeuerten Schufle 
nicht betrachtet werben dürfte. 


$. 12. 


Bevor wir unfere Erörterungen fchließen, dürfen wir noch 
einen Blick auf die von den Gefchworenen gefällten Urtheile wer: 
fen. In diefer Hinficht müflen die fämmtlichen aufgeftellten Grund⸗ 
fäge, wenn fie überhaupt richtig find, ebenfo gut Plag greifen als 
in Anfehung der nad) gemeinrechtlichen Orundfägen zu Stande ge« 
fommenen Urtheile, dagegen darf nicht überfehen werden, daß die 
von den Schwurgerichten ausgehenden Erfenntniffe in der Regel 
weniger beweifen werden als jene, weil e8 nicht auf den Ausſpruch 
an fich, ſondern auf feine Bafid anfommt. Denn die nur zu oft von 
perfönlichen Einprüden der öffentlichen Verhandlung und dem eben: 
fo oft falfch begründeten Rufe eines Angeklagten abhängige fubjec- 
tive Meberzeugung tft die Mutter des von den Gefchworenen abge⸗ 


— 





a) Die Auslaffungen des Angeflagten erfchienen nämlich gar nicht ale 
wirkliche directe Geflänbniffe, fondern als bloße Vermuthungen auf ihm vom 
Unterfuchungsrichter gemachte Vorhalte ober fonflige ganz allgemein lautende 
Acußerungen über den vom Infteuenten gegen ihn gehegten und ihm vorgehal- 
tenen Berbadht. 
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gebenen Wahrſpruchs, und es läßt fidy mit Sicherheit nicht ermit- 
teln, wie viel darauf bei der Berathung und Schlußfaffung mag 
gegeben worden fein.*) 


a) Vergl. die von Senffert im Achiv Bd. 10, ©. 319 und Br. 8. 
©. 419 ff. mitgetheilten Erkenntniſſe der OberappellationesGerichte in Mün⸗ 
ch en und Darmſtadt. 


VIII. 
Ueber Vermuthungen. 


§. 1. 

Vermuthungen werden von den Rechtslehrern verſchieden de⸗ 
finirt. So verſteht z. B. von Tevenar (Theorie des Beweiſes 
S. 32) unter Vermuthungen „Schlüſſe, die ſich in Eigenſchaften, 
in Verhaͤltniſſen, Wirkungen und Folgen, die die Sachen gemei⸗ 
niglich haben, und in Umſtänden, die ſolche gemeiniglich begleiten 
auch daher wahrſcheinlich find, gründen,” — nad Weber (Ber: 
bindlichfeit zur Beweisführung V, 1.) ift eine VBermuthung „im 
Allgemeinen das Fürwahrhalten einer Sache aus Gründen, von 
denen man ſich bewußt ift, daß fie zur völligen, in Rechtsfachen 
alfo zur rechtlichen Gewißheit an fich nicht hinreichen würden“ — 
Briſſonius lehrt: » Praesumtio est opinio vel conjectura ducta 
a lege sive judice ab eo, quod &rri TO nılsiorov accidere solet« 
— Mühlenbruch giebt ($. 146 feiner Pandekten) erft vie De- 
finition einer Schlußfolgerung, worunter er „vie Ableitung deſſen, 
was eigentlid, dargethan werden fol, aus andern unzweifelhaften 
Thatjachen (den Vorderſätzen)“ verfteht, worauf er binzufügt: 
„Genügt das Refultat der Schlußfolgerung nicht zur Begründung 
abfoluter Gewißheit, ſo heißt es eine Vermuthung,“ — Bayer 
(Proc. S. 716; Aufl. 8) bezeichnet als Vermuthungen ſolche 
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Schlußfolgerungen, „welche nicht zur Gewißheit, fondern nur zur 
Wahrſcheinlichkeit führen.“ 


8. 2. 

In ſolchen Schlußfolgerungen unterfcheiden wir einen Ober: 
und einen Unterfag (PBrämiffe). 

Erfterer ift ein auf den Gefehen des Denfens oder auf Er- 
fahrung beruhender Satz, von deſſen Zuverläffigfeit die Haltbar- 
feit des Schluffes abhängt. Manche vergleichen Säge find von 
den Rechten als folche anerfannt, welche den Schluß auf eine 
Thatſache rechtfertigen, bis deren Gegentheil nachgemwiefen ift, und 
die hierauf fi) gründenden Schlußfolgerungen nennt man Rechts⸗ 
vermuthungen, praesumtiones juris, d. 5. foldhe, die nach dem 
Ausfpruche der Rechte felbft eine juriftifche Gewißheit begründen, 
jedoch nur — mit Gensler zu reden — eine Snterimswahrbeit. 
Shnen gegenüber ftehen als „gemeine“ oder praesumtiones bomi- 
nis s. facti alle andern, bezüglidy deren Die Rechte über Zuver⸗ 
läffigfeit des Oberſatzes nichts Beftimmtes fagen. 

Den Unterfag in der Schlußfolgerung bildet diejenige That: 
ſache, von der man auf die andere fchließen will, und ed verfteht 
fi) von felbft, daß von der Richtigkeit des Schluffes Feine Rede 
fein fann, wenn biefe (f. g. „indicirende) Thatfache nicht felbft 
außer Zweifel ift.*) | 


§. 3. 


Sobald eine von den Rechten zur Begründung einer Inte 
rimswahrheit für hinreichend anerfannte Thatſache actenmäßig 
feftfteht, fann e8 zu einer Beweisführung gar nicht fommen, weil 
durch dieſe ja zumächft weiter nichts erreicht werben würde, ale 


a) Berl. Pland, Beweisurtheil S. 271. 
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juriftifche Gewißheit, und eben folche bereitd nad) Annahme der 
Rechte vorhanden ift. Daher fagt man nicht mit Unrecht‘), daß 
die praesumtio juris der Beweislaft überhebe. Jedoch kann dem 
Gegner defien, dem fie zu Gute kommt, nicht verwehrt werben zu 
zeigen, daß der an ſich von den Rechten gebilligte Schluß auf die 
in Stage ftehende Thatfache aus beſondern Umſtaͤnden im vorlies 
genden Kalle nicht zutreffend fei, daß ſich alfo die Sache dennoch 
anders verhalte, oder, wie man (nicht ganz paſſend) zu fagen pflegt, 
es ift der Gegenbeweis wider Die praesumtio juris geftattet”). 
Diejenigen Umftände, welche eine praesumtio juris begrün= 
den, bat die Partei dem Richter vorzutragen, widrigenfalls er auf 
fie jo wenig ex officio Rüdficht nimmt als auf andere facta, von 
denen die Partei nichts gefagt hat; Dagegen iſt e8 nicht nöthig, 
daß dieſe die fraglichen Umftände ausdrücklich als Rechtsvermu⸗ 
thungen gewaͤhrende bezeichnet, weil der Richter felbft wiflen fol, 
was die Rechte zur rechtlichen Gewißheit hinreichend anfehen. °) 
Wäre nun die eine Rechtsvermuthung begründende Thatfache felbft 
noch nicht actenmäßig gewiß, fo bedarf fle zwar des Beweiſes, in- 
deß hier wird nicht auf fie, ſondern auf diejenige Thatfache inter: 
loquirt, welche aus ihr gefolgert werben foll, indem e8 der Partei 
freiſteht, das, wovon ihr Anſpruch abhängt, auf alle überhaupt 


a) Das Gegentheil Hat Borft („über die Beweislaſt“ $. 30 ff.) zwar be⸗ 
Hauptet, aber nicht bewiefen ; er hat Beweis der Prämiflen und befien, was 
fih daraus ergeben fol, verwechfelt, und gar nicht bevacht, daß erflerer oft 
gar nicht nöthig if. 

b) Bergl. Weber 1. c. V, 11. Die Partei fommt aber nur dann zu 
ſolchem Beweife, wenn fie Umflände vortrug, welche, ihre Wahrheit voraus⸗ 
gefegt, zur Annahme von Gegentheile des Präfumirten nöthigen würden. 
(S. Plandl.c. ©. 360 verglichen mit S. 362, Note 1.) Auch wird dem 
Gegner dawider der directe Gegenbeweis vorbehalten werden müflen, fo daß hier 
ber Sag: ‚‚reprobatio reprobationis non datur“ (ſcheinbar) nicht zutrifft. 
Vergl. Arhiv Bd. 4 S. 303 Note 23. 

c) Bergl. Weber J. c. V, 3. a. E. 

Langenbeck, Beweisführung. 13 
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zuläffige Weiſe darzuthun, uud ein Verzicht auf Diefe Befugniß 
nicht darin gefunden werden fann, daß die Partei Schlußfolge- 
rungen auf jenes zulafiende Umftände anführte. (Demnächft kann 
fie auf diefe zurüdfommen, ihre Beweisantretung bebuf känftlicher 
Beweisführung darauf richten.) Andererſeits verbietet auch Die 
Rüdficht auf den Gegner Hloß auf die concludente Thatfache zu 
interloquiren, indem dieſer fonft in Anfehung des gegen das eigent- 
lich zu beweifende factum zu führenden Gegenbeweifes befchränft 
fein würbe. *) 

Der Richter hat ftets die ganze Bebeutung einer zur Rechts⸗ 
vermuthung geeigneten Behauptung einer Partei in's Auge zu 
faffen, weil aus derſelben ſich mehrere Rechtsbehelfe ergeben 
fünnen, 

Das Anführen der die praesumtio juris begründenden That: 
fahen kann nicht weniger vor als noch in der Beweisantretung 
gefchehen, mit dem Unterfchiede im Erfolge, daß Im erftern Kalle, 
wenn jene Thatfachen wahr find, nicht einmal eine Beweisauflage 
erfolgt, im letztern eine fünftliche Beweisführung eintritt, deren 
Erfolg durch die Geſetze felbft bezeichnet wird.°) Indeß hat doch 


a) Jemand war als Erbe ex mutuo belangt und ſchützte vor, baß ber Grbs 
laſſer der Kläger den von feinem Anteceffor ausgeftellten Schulbfchein abſicht⸗ 
lich vernichtet habe (wobei die nähern Umftände angegeben wurden), weßhalb 
anzunehmen fei, daß entweder die Schuld getilgt oder erlaffen worden fei. Nach 
Seuffert (Bd. 10 Nr. 94.) entſchied das Ober⸗Apell.⸗Gericht in Kiel, „es 
müßten beide Cinreden alternativ — ſchon mit Rüdficht auf den der Gegenpar⸗ 
tei freizulaffenden directen Gegenbeweis dergeſtalt zum Bemeife verfielli wer⸗ 
den, daß der Beweisfag nicht lediglich auf diejenigen Thatſachen, welche die 
Bermuthung des Erlaffes oder der Zahlung begründen, fondern auf diejenigen 
zu richten ſei, welche den Cinreden zu Grunde liegen, wobei es felbftverftändlich 
dem Bellagten freiftehen würde, ven Beweis, auch wenn er fich zu dem Ende ber 
Giveszufchiebung bedienen würde, auf fünftliche Weife zu führen und benfelben 
auf die vorgeführten fpeciellen, eine Rechtsvermuthung begründenden That 
ſachen zu richten.” 

b) Bergl, Gensler im Archiv Br. 4 ©. 297, 
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der Richter darauf zu achten, daß nicht auf ſolche Weife Behaup: 
tungen, die im vorbereitenden Verfahren fchon hätten vorgetragen 
werden müflen, (Einreden, Repliken ıc.) nachgeholt werben , wo» 
mit fi) die Eventualmarime nicht vertragen würbe. Räheres läßt 
fi, im Allgemeinen hierüber nicht fagen, die Eigenthümlichfeit des 
concreten Falls wird entſcheidend. 


g. 4. 


Die frühere Doctrin war in Anſehung der Frage, unter welchen 
Vorausſetzungen eine Rechtsvermuthung anzunehmen ſei, ſehr lax 
und in Irrthuͤmern befangen. Man nahm einerſeits ſolche Rechtsver⸗ 
muthung ſchon da an, wo die Laſt der Beweisführung ſich ganz nach 
den allgemeinen Regeln vertheilt“), dachte wit andern Worten 
ftatt an die Anwendung diefer an Ausnahmen von denfelben, an⸗ 
dererfeits fand man Rechtövermuthungen, wo nur höchftend eine 
erbeblichere Wahrfcheinlichfeit gerwährende praesumtio hominis 
vorlag. Wahrhafte Ercefie hat fich in folchen Beziehungen S hnei- 
der?) zu Schulden kommen lafien, ohne auch nur einmal den Ber- 
ſuch einer aus den Geſetzen herzuleitenven Begründung gemadıt 
zu haben. Hierauf hat erft mit vieler Umficht und Klarheit We- 
ber hingewiefen‘), und wenn er auch in feinem Eifer für Dar- 
ftellung des Richtigen hin umd wieder zu weit gegangen fein mag, 
fo it doch fein Verdienſt um die Sache um fo weniger zu verfen- 
nen, als feine Anfichten in der Hauptfache bislang mit ſchlechtem 
Erfolge angegriffen find. Nah Weber?) wird nicht fchon jeder 
Wahricheinlichfeitsgrund dadurch zu einer praesumtio juris, daß 


— — — — — — 


a) Ein fehr auſchauliches Beiſpiel desfallſigen noch jest vorkommenden 
FJerthums bat uns Seuffert im 9. Bande feines Archivs Nr. 206 mitgetheilt, 
b) lc. &. 2539. 
e) l. c. V,4 ff. 
d) l.c. V. 6. 
13” 
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bie Gejege überhaupt feiner gedenten, nein! das Geſetz muß dis- 
positive dem Richter vorfchreiben, daß er einftweilen einen That⸗ 
umftand als wahr gelten laſſe, bis in gegebenen Fällen die völlige 
und rechtlich ausgemachte Gewißheit des Gegentheils an die Stelle 
des proviforifch im Geſetz beftätigten Satzes eintritt‘). Wenn 
z. DB. inc. 12 X. 2. 23”) angeführt wird, daß die Klage auf 
Eheſcheidung durchdringen müfje, wenn feftftehe, daß vie Be: 
Elagte mit einem andern Danne entkleidet im Bette liegend betroffen 
wurde, fo ift damit noch nicht gefeglich beftimmmt, der Richter müffe 
den Ehebruch jept bis zum Beweife des Gegentheild als wahr 
annehmen, vielmehr erfahren wir aus den Worten: »quod ex 
ejusmodi violenta et certa suspicione fornicationis potest sen- 
tentia divortii promulgari« — wie ed in einem von Seuffert 
Bd. 10 Nr. 176 mitgetheilten Exfenntniffe des Ober: Apell : Ge- 
richt in Darmſt adt heißt — nur fo viel, daß in dem vom Ge⸗ 


a) Mit Recht ſetzt Weber diefem Kalle (in Nr. V, 3 Abf. 1.) ben- 
jenigen gleich, wo fl} eine Gewohnheit mit diefer Annahme gebildet hat; Ge⸗ 
wohnheitsrecht ift ja von derfelben Stärke wie das Geſetz. Nur muß die Ge⸗ 
wohnbeit felbft feinem Zweifel unterliegen; und daß folches nicht der Ball fei, 
dürfte fi in manchen Ballen auch gemeinrechtlich nachweifen laffen. Wenn 
3. B. L. 3C. 10. 22. eine wahre Rechtsvermuthung den Quitiungen über brei 
Jahre hinter einander bezahlte Steuern dafür beilegt, daß die Steuern aus ber 
Borzeit entrichtet find, fo dürfte Fein Zweifel fein, baß biefe Beſtimmung im 
Wege der Gewohnheit auf ähnliche Zahlungen an Privaten ausgedehnt if. 
Vergl. Puchta, Band. $. 287, u. Archiv Bb. 4. ©. 9, 

b) Literis fraternitatis tuae receptis nobis innotuit, quod quum 
P. ab A. muliere, quam in uxorem acceperat, pelerel separari, accusa- 
tores matrimonii produxerunt testes firmiter asserentes, quod postquam 
mulier cum praedicio viro contraxerat matrimonium, consanguineum 
viri ejusdem solum cum sola, nudum cum nuda, in eodem lecto jacen- 
tem, ea, ut credebant, intentione ul eam cognosceret carnaliter, vide- 
runt multis locis secretis, et latebris ad hoc commodis, et horis electis: 
consultationi tuae teliter respondemus, quod ex hujusmodi violenta et 
certa suspicione fornicationis potest sententia divortii promulgari, ita 
quidem, ut vir licontiam habeat, mortua illa ducendi aliam, muliere sine 
spe conjugii remanente. 
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fepe gedachten Kalle wegen dringenden Verdachts eines Ehebruchs 
eine Scheidung geftattet fei, weil einem Ehemanne nicht zugemu: 
thet werden könne, mit foldyer Gattin ferner zu leben, ſelbſt wenn 
es nicht zum Beifchlafe gefommen fein follte, daher die Beklagte 
gar nicht mit dem Beweiſe zuzulaſſen ift, daß es zum Beifchlafe 
nicht gefommen. Vergl. Gluüͤck, Commentar Bd. 26 ©. 441. — 
Ein ferneres fehr anfchauliches Beiſpiel liefert L. 3 $. 1 D. 
1. 15°), in welcher die Worte »et quia plerumque incendia 
culpa fiunt inhabitantium « keineswegs dispositive verfünden, 
daß eine culpofe Brandbeſchaͤdigung oder Einäfcherung in Brand- 
fällen bi8 zum Beweiſe des Gegentheild anzunehmen fei, viel: 
mehr nur gefagt ift, daß der Präfert, dem die Unterfuhung 
und Beftrafung culpofer Branpfälle zuftehe, meiſtens, weil Fahr⸗ 
läffigfeit die Brände am häufigften veranlafle, die Sache ohne 
Dazwifchenfunft des ordentlichen Criminalrichters allein erledigen 
werde. 

Wenn übrigens jede praesumtio juris ald jus singulare er: 
fcheint,®) fo braucht wohl faum bemerkt zu werden, daß alles Gene: 
talifiren und analoge Ausdehnen, wozu ſich die Aelteren fo gut⸗ 
willig verleiten ließen“), bier durchaus nicht am rechten Platze ift. 


a) Cognoscit praefectus vigilum de incendiariis, eflractoribus, furi- 
bus, raptoribus, receptatoribus, nısi qua tam atrox, lamque famosa per- 
sona sit, ut praefeclo urbi remittatur. Et quia plerumque incendia 
fiunt culpa inhabitentiam , ut fustibus castigat eos, qui negligenlius ig- 
nem habuerunt, aut sever& interlocutione comminatus, fustium casti- 
gationem remittit. 

b) Bergl. u. Bangeromw, Band. $. 33 Anmerf. 2, 1 Aufl. 3. 

c) Bergl. Bayer, Broc ©. 718, Aufl. 8. Auch die Nenern haben fi 
in biefer Hinficht von Verſtoͤßen nicht frei gehalten. Diefes zeigt uns v. Van⸗ 
geromw, Band. $. 33, Anmerkg. 2, 1. (Aufl. 3) an den Argumentattonen 
Mühlenbruh's, Gädeke's u. ſ. w. Unferer obigen Behauptung gemäß 
entfchied das Geller Ober⸗Apell.⸗Gericht (vergl. Seuffert Br. 9 Nr. 118), 
indem es annahm, daß die Beſtimmungen der L. 13 D. 22. 1 Qui somisses 
usuras promiserat, per multos annos minores praestitit; heres creditoris 
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g. 5. 


Ganz anders fteht es um die praesumtio hominis s. facti 
oder geineine Vermuthung. Ihr Inhalt ift ein wahrer Beweis- 
grund, über defien Stärke derjenige zu urtheilen hat, dem fie ſich 
wirkſam beweilen fol. Es ift zwar denkbar, daß eine einzige 
Thatfache hinreicht, um einen ſichern Schluß von ihr auf eine 
andere zu ziehen“), meiftens werben jedoch deren mehrere erforber: 
lich fein, die ſich einander unterflühen und ergänzen’). Aber au 
dann, wenn bereitd am Ende des vorbereitenden Verfahrens eine 
Anzahl derartiger Thatfachen vorläge, deren Gefammtergebniß den 
Richter ſchon überzeugte, wird dadurch der Beweis nicht über: 
flüffig‘). Einige Rechtslehrer erblicken indeß Hierin eimen antici- 
pirten Beweis, nehmen mithin von einer Beweisauflage Abftand, 


semisses petit, gquum per debitorem non steterit, guominus minores sol- 
vet. Quaero: an exceptio doli vel pacli obstet? Respondi, si in exsol- 
vendis ex more usuris per lanta lempora mora per debitorem non fuit, 
posse secundum ea, quae proponerentur, obstare exceptionem etc. und 
L.5C., 4.32. Adversus creditorem usuras majores ex stipulatu peten- 
tem, si probetur per certos annos minores postea Consecutus, utilis est 
pacti exceplio. Secundum quod tueri causam potestis etiam adversus 
defensores civitatis, majores petentes ex cautione, si probaverilis, sem- 
per quincunoes amitam pupillorum vesirorum, quae majores caverat, 
dependisse bei der beſondern Beichaffenheit des Rentenkaufs amf dieſen Terme 
Anwendung finden, 

8) Hierher gehört das f. g. Alibi. — Anderer Meinung ii Weber. c. 
V, 33 aberf. dagegen Heffter, Anmerkg. 3 zu ©. 66 der 3. Aufl. Gensler 
im Archiv Bd. 1. ©. 36. 346. 

b) Einen fehr intereffanten, durch eine Reihe von einfachen Vermuthungen 
entfchiebenen Rechtsfall berichtet Seuffert im 4. Bande, Nr. 9 feines 
Archivs. 

c) Vergl. Weber V, 3.0. &. Martin $. 181, 1. me Ausnahme 
mieſſen wir machen, „wenn aus bem Bemweisgrunde und ber Praͤmiſſe vermöge 
eines ausſchließenden Goeriftenmerus eme phyfifche Nothwendigkeit des 
fireitigen Beweisſatzes hervorgeht”, meint wohl nicht unrichtig Gen sler im 
Archiv Bo. 1 ©. 36. Note und 346 Rote *. 
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verlangen dagegen Vorbehaltung des doch immer noch möglichen 
©egenbeweifes *). 

In den meiften Fällen wirb die Sache fo liegen, daß die als 
Prämifien der Schlußfolgerung erjcheinenden Thatfachen noch kei: 
neswegs actenmäßig feftftehen. Hier bevürfen fte natürlich des 
Beweifes, welcher durch alle fonft zuläffigen Mittel erbracht wer- 
den kann, inſonderheit auch durch nothwendigen Eid fi) vervoll: 
ftändigen oder entfräften läßt. Wird demnächſt nun die Praͤmiſſe 
für bewiefen erachtet, fo Fann je nach dem Grade der fich daraus 
ergebenden Wahrfcheinlichkeit noch ein zweiter nothwendiger Eid 
eintreten, was bei der Rechtsvermuthung undenkbar ift, weil die 
Rechte die juriftifche Wahrheit ſchon mit der bloßen Liquidität der 
Prämiffe annehmen. 


g. 6. 


Die f. g. praesumtiones juris et de jure geben zu befon- 
dern Bemerkungen uns feine Veranlafiung. Unfere Yuriften find 
auch mehr und mehr der Anfiht, daß man diefe Art befier Fictio: 
nen als PBräfumtionen benennen follet). 


8) S. Heffter in der Note zu Weber ©. 68, Aufl. 3. Bergl. auch 
Senslerl.c. ©. 346. 

b) Bergl. Bayer Proc. ©. 717. — Weindler über Bermuthungen 
6. 29. 
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IX. 


Das Beweidinterlocnt. 


&1. 


In der Einleitung zu dieſem Werke haben wir bereit gezeigt, 
daß im heutigen bürgerlichen Proceſſe der Vortrag der von den Par⸗ 
teien behaupteten Rechte und deren thatfächliche Begründung, wie 
deren Beantwortung einen befondern, erften Abfchnitt des Proceſſes 
bildet, an welchen fidy ein zweiter auf Liquidation deflen, worüber 
noch Ungewißheit herrſcht, ausfchließlich berechneter unter dem 
Namen der Beweis⸗Periode (oder Inſtanz) anſchließt. Damit 
wurde die Forderung des Abſchluſſes jener Periode der Parteibe⸗ 
bauptungen durch einen richterlichen Ausſpruch verbunden, in wel 
chem die Beurtheilung aller bis dahin von den Streitenden gehal- 
tenen Borträge auszufprechen if, m. a. W. eine Entfcheidung 
über den Werth gefällt werden muß, den das bis dahin vorgelegte 
Material für den Ausgang des Procefies hat, zugleich aber auch 
die Bafts für das nunmehr beginnende, mit Führung der Beweiſe 
ſich ausſchließlich befhäftigende Proceßſtadium zu geben ifl. Dies 
fer richterliche Ausſpruch ift das Beweistnterlocut, und von 
uns als ein bedingtes Endurthetl bezeichnet, welches bei verfäum- 


ter zeitiger Appellation unabänderlich feftftehe. 
Langenbed, Beweisführung. 14 
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Auf den Namen eines Urtheild kann das Beweisinterlocut 
aber immer nur unter der Vorausfegung Anfpruch machen, daß 
fein Inhalt (werm auch nicht total“) aus der Bergangenheit herge⸗ 
nommen ift, und es läßt ſich offenbar nicht verfennen, daß diefer 
Punkt in dem, was früher hierüber gefagt wurde (namentl. ©. 32 
—35 S. 109 ff.), nody nicht genügend feftgeftelt it. Wir haben 
dort zwar manches von der Nothwendigkeit der Abgabe eines Be⸗ 
weisinterloruts vorgetragen, indeß hieraus ergibt fi) noch nicht 
die Natur deffelben als eines Urtheils®), und der Dort angedeu⸗ 
tete Zwed der Beweisinterlocute ließe fich, Fönnte man einwenden, 
auch durch eine proceßleitende Verfügung (Beweisdecret) erreichen. 
Letztere kann aber wieder aufgehoben. werden, wenn der Richter 
findet, daß fie unzwedmäßig war, und wenn wir dieſem Dagegen 
die Befugniß einer Abänderung des Beweisinterlocutd abgefpro= 
chen haben, fo müfjen wir um fo mehr deſſen Natur eined wahren 
Urtheils nachweiſen. Als ein Urtheil erfcheint e8 im deutſchen, 
nicht aber im fremden, (römifchen, canonifchen, romanifchen) Pro⸗ 
cefle; im altgermaniſchen Proceffe galt es dafür unzweifelhaft, 
und dieſe deutſche Nechtsanfchauung iſt nie ganz durch das ein- 
dringende fremde Recht befeitigt, fie ift zwar zeitweife in den Hin⸗ 
tergrund gedrängt, aus dem Kampfe des deutfchen Broreßrechts 
mit dem fremden aber am Ende fiegreich hervorgegangen, wie Die 
Unterfuchungen der neueren Zeit‘) ergeben haben‘). 


a) ©. unten . 6. z 

b) Daß es biefe Natur Habe, ift früher bloß behauptet, umb konnte 
bamals aus dem Grunde nicht weiter beiviefen werden, weil dort noch nicht ber 
Ort war, über den Inhalt des Beweisinterloruts ausführlich zu reden. 


c) Man fehe darüber das mehrerwähnte claffifche Wert von Pland, 
beffen größter Theil ſich Hiermit befchäftigt. ©. 1— 227, 


d) Wenn man geneigt fein follte, uns einen Borwurf daraus zu machen, 
daß die nachſtehende rechtsgefchichiliche Erörterung nicht bereits in der Cinlei⸗ 
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$. 2. 


So lange der deutfche Proceß fih von dem Einfluß fremder 
Rechte frei hielt, enthielt das Beweisinterlocut den Schwerpunft 
des ganzen Rechtsſtreits). Denn mit ihm kannte man den Aus» 
gang des leßteren wenigftend mit fo vieler Gewißheit, daß ein Urs 
theil über die Ergebniffe der angewandten Beweismittel überflüſſig 
war®). Bei der rein formellen Natur und Einfachheit der Beweiſe 
fonnte man den Proceß als beendet anfehen, fobald auf Beweis 
unabänderlich erfannt worden war‘). Die Thätigfeit des Gerichte 
concentrirte fich auf Beantwortung der Frage, wer darf beweifen 
und was fol er beweifen?), und da die Eonfequenzen ver Bes 


tung ihren Pla gefunden, fo bemerken wir dagegen, daß in diefer, wie wir aus⸗ 
drücklich hervorgehoben haben (S. VII. der Vorrede), feine Geſchichte des Bes 
weifes hat gegeben werben follen. Die Einleitung hatte nur ſoweit Geſchicht⸗ 
liches aufzunehmen, als e6 fich darum handelte, die Richtigkeit der in $. 2 da⸗ 
ſelbſt aufgeftellten Säge darzuthun. 

a) Vergl. ©. 28 der Sinleitg. 

b) Umfomehr als die Folgen des erbrachten Beweifes ausbrüdlich ausges 
fprochen wurden im Beweisurtheile (3. B. in d. Magdeburger Schöffenurtheile 
11. c. 2 dist. 8. 1. c. 6 dist. 6 binter d. Zobel’fhen Ausgabe des Sachſ.⸗ 
Spiegels. Bergl. BPlandi.c. ©. 56. Maurerl.c. ©, 60 not. 84—87), 
ober fi aus deſſen Faſſung erkennen ließen, (3. B. Richtſt. Landr. 6.8.13. 14 
a. @. 17. 21. Bergl. Pland ©. 57.) 

c) Alte Ausfprüche der Urtheiler, feien fie auch nur auf Fragen über einen 
die Broceleitung betreffenden Streit abgegeben, mußten „gefcholten” werden, 
widrigenfalls fie unabänderlich waren. Dies gilt alfo auch von einem Ausſpruch, 
der Beweis fordert. (Richtſt. Landr. 16. in. d. Worten: „fo vrage bu Fleger: 
Ma deme, bat dy bat gevunden fy, dat du des met dynem getüge neger to bes 
haldende bi, unbe he es don nicht webberfpraf, eft he yt nu webberfprefen 
moge? Go vint me: benemoge.’) Plandl.c. ©. 54. 

d) Bon Bedentung if, daß (wenn überhaupt Beweis nöthig war) die uns 
aus jener Zeit aufbewahrten Schöffenurtheile meiſtens nur Beweisurtheile find, 
felten Endurtheile nach geführtem Beweiſe, und auch in ben Beifpielen bes 
Richtt. fich gewöhnlich nur das Verfahren bis zum Beweisurtheil befchrieben 
findet, a 

14° 
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weife um ihrer Bormalität willen unabänderlih*) waren, fo 
mußten begreiflich jene Fragen entfchieben fein, bevor es zur Bes 
weisfühtung felbft Fam. Das Beweisurtheil war deßhalb ein wes 
fentlihes unentbehrlihes Stüd des reinen altveutfchen Proceſſes. 
Es hatte daſſelbe aber auch alle Merkmale eines wirklichen Urtheils 
an ſich: das Gericht entfchiev auf vorgängigen Streit?) über das 
Recht des Beweiſes, und leitete feinen Ausſpruch lediglich aus der 
Vergangenheit d. 5. aus dem bis dahin von den Parteien vorges 
tragenen Material‘) her. Das Recht zum Beweife ftand dem Ans 
gegriffenen zu‘), wer aber als folcher anzufehen, beſtimmte fich 
nach dem Inhalte ver Barteienvorträge; konnte der Gegner eines 
der in not. a 3. ©. 40 sub 1 und 2 angeführten Beweismittel 
anbieten, fo durfte er das Beweisrecht in Anfpruch nehmen. Da 
Fälle der lebtern Art aber wohl nur feltener waren, fo fann man 


|— 





a) &. 28 not. b der Binleitung. Auch der Sid mit Konfarramentalen (in 
jener Note „Zeugen*) war in biefer Beziehung formeller Art, da es auf Kennts 
niß von der Sache nicht anfam. (Ginleitg. $.5a. E.) Dem richterlicden Ermefs 
fen über das Refultat der angewandten Beweismittel war fo gut als gar fein 
Spielraum gelafien, das Beweifen war ein Recht, Gegenbeweis nicht möglich, 
die Lage deſſen, ber Beweis führen durfte, alfo ähnlich der Situation desjenigen, 
bem 5.3. T. der Notheid auferlegt wird. Auch hierin erblickt man einen Vorzug, 
und wie bie in dem rechtöfräftigen Erkenntniſſe angebeuteten Folgen bes juram. 
necess., fobald es ausgefchworen ift, unabänderlich eintreten, mußten auch bie 
Berichtöperfonen die Gonfequenzen des altgermanifchen, auf gehörige Art ges 
führten Beweiſes gelten laſſen. Denn was durch legale Beweismittel erhärtet 
war, galt für wahr, mochte dad Berichtöperfonal darüber denken, was es wollte. 
Wie oft verzichten nicht auch h. z. T. die Parteien auf ein Schlußurtheil, wenn 
bas jur. necess. abgeleiftet iſt. 

b) ©. 28 oben. 

c) Diefes beftand nicht bloß in der Angabe von Rechten, fonbern aller 
facta, von denen die Partei wollte, daß darauf Gewicht gelegt werbeu folle, 
Teinerlei Thatfache wurde vom Bericht in Betracht gezogen, wenn fle nicht vor 
dem Beweisurtheil vorgetragen war. Daffelbe galt in Anfehung der Beweis⸗ 
mittel. 

a) ©. 16 der Binleitg. not. a baf. 
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annehmen, daß der Beweis durch Eid der regelmäßig eintretende 
war. Dieferhalb mußte dad Beweisurtheil auch regelmäßig nicht 
nur das Beweisrecht und Beweismittel angeben, fondern auch eine 
Entſcheidung über den Beweisfag d. h. eine ausdrückliche Angabe 
desjenigen enthalten, was die Partei wahr zu machen hatte. Dies 
fe8 war unzertrennli von der Entſcheidung tiber das Beweisrecht, 
eben weil folches dem Angegriffenen zufland und dieſer ſich nad 
dem Inhalte der aufgeftellten Behauptungen beftimmte. 

Die Beweismittel mehrten ſich freilich in der Folge. Die neu 
binzufommenden, Zeugen, Sadverftändige und Urfunden, dran⸗ 
gen die älteren in den Hintergrund‘), fie werben zu den regelmaͤßi⸗ 
gen Waffen des angreifenden Klägers), in deren Ermanglung es 
erft zum Eide des Beklagten kommt. Man ftellte nämlich dem 
fchwerer als diefer Eid wiegenden eigenen Wiffen des Gerichts 
den Fall gleich, wo ſich daſſelbe auf Grund hiftorifcher Schlußfol- 
gerungen und Combinationen, die in den fchriftlichen oder muͤnd⸗ 
lichen‘) Mittheilungen Dritter ihre Bafls hatten, vergewiffern 
konnie; bie Formalität der Beweife ſchwindet alfo, der richterlichen 
Thätigkeit öffnet fih ein Feld der Beurtheilung, ein Schlußer- 
fenntniß ift erforderlich, da fi) Das Ergebniß der anzumendenden 
Beweismittel nicht mehr fo einfach üherfehen läßt. Indeß bezieht 


a) Sie befeitigen bie älteren nicht völlig. Planck J. c. ©. 66 ff. 
b) Hieräber vergl. ©. 16 not. a ber Einleitg. 


c) Aehnlich aber Ireffender iſt noch 5. 3. T. unfere Anfchauung, wenn wir bie 
ſ.g. bispofltiven Urkunden (3.3. Teftamente, Berträgepp. Weg ellI. S. 138. 
Bayer 6. 844), deren Aechtheit außer Zweifel ift, nicht als bloße Zeugniſſe 
über die Handlung defien, der fie ausftellte, fondern ale die Handlung felbft 
auffoffen, welche in den Schriftzägen bleibend firirt wird, daher ein vollſtaͤndiger 
Beweis bes Dafeins wie des Inhalts der in der Urkunde enthaltenen Dispofls 
tion Dadurch geliefert wird, daß durch Production ber Urkunde bem Richter 
„Belegenheit gegeben if, vie Willenserflärung gleichfam durch Augenfchein 
feruR wahrzunehmen. * 
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fi) dieſes Urtheil (wenige Fälle ausgenommen, in denen Keftftel- 
lung des Umfangs der Folgen erforverlich warb, die der Sieg 
oder der Verluft des Proceſſes als Folge des erbrachten oder nicht 
erbrachten Beweifes nad) fich zieht), doch nur auf die Frage: tft 
bewiefen? und nad) wie vor bleibt das auf Grund des vor feiner 
Abgabe von den Parteien vorgetragenen Materials errichtete Bes 
weisurtheil der Schwerpunft des Procefles. Denn es läßt erfeben, 
wie das Gelingen des Beweiſes den Sieg, das Mißlingen ven 
Berluft der Sache nach fich ziehen werde, das Endurtheil darf 
diefen oder jenen immer nur auf Grund des Beweisurtheils vers 
fünden, und, wie die aus jener Zeit und erhaltenen Sentenzen 
ergeben, Feinen neuen Beweisſatz aufftellen, follte auch das Gericht 
das Unzutreffende des Inhalts feines Beweisurtheils eingejehn 
haben‘). 

Es fragt ſich nun: haben fich diefe Eigenthümlichkeiten des 
germanischen Proceſſes gegenüber dem einpringenden romanischen 
erhalten)? Diefer kennt Feine Trennung ber Periode des „Bes 
hauptens“ und des „Beweifens*, Fein befonderes Beweisverfahren, 


a) 88 exiſtiren wenigftens Feine Enburtheile, die von dem Beweisurtheile 
abweichen, andererfeits liefern noch vorhandene den pofitiven Nachweis barüber, 
daß fih das Enburtheil fireng nach dem Beweisurtheile zu richten hatte. Bei⸗ 
fpiele giebt Planck J. c. ©. 89 ff. Sehr anſchaulich macht die Sache folgens 
der von Michelſen (Oberhof Nr. 45) mitgeteilten Ball: Nach einem nicht 
gefcholtenen Urtheile des Raths zu Reval Hatten die Beklagten Beweis ges 
ſchehener Beſatzung (Arreft) zu führen, mußten im Beweisverfahren aber zus 
geben, daß nicht alles erfolgt fei, was zu einer wirkfamen Beſatzung gehörte, 
weßhalb der Beweis als nicht erbracht und Beklagte ihres Rechte verluftig ers 
Härt wurben. Hiergegen fuchten leßtere Abhülfe beim Oberhof in Lübeck, ber, 
obwohl er mit dem Beweisurtheile nicht einverſtanden zu fein fcheint, wenigſtens 
feineswegs feine Zuftimmung dazu an den Tag legt, das Endurtheil Doch mit 
den Worten beflätigt: „Na deme de PBarthie ut dem rechte gegan fint, unde dat 
erſte ordel“ (d. 5. das Beweisurtheil) „ungefchulden is gebleven, fo blift bat 
lefte ordel by macht unde werde, id ga ba furder umme, alje lubeſch recht is.” 

b) ©. die @inleitg. ©. 29, legt. Abf. bei b. 
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fein Beweisurtheil: Dieſes letztere war zwar nicht unmöglich, 
aber ed war doch nicht nothwendig, denn der urfprüngliche 
Grund, der ed im deutfchen Proceß forderte, die Kormaltiät 
der Beweife, fehlte im romantfchen gänzlich. Hier fol der Beweis 
gerade den Richter überzeugen"), und biefer fol prüfen ben 
Werth alles deflen, was ihm die Parteien an Beweismaterial zus 
führen. Und obwohl man die Beweis fordernden Interlocute 
ebenfo gut als manches Andere unter die sententiae in vim de- 
finitivarum hätte rechnen können"), fehlt es doch an Zeugniffen 
dafür, daß Jemand behauptet hätte, e8 komme ihnen Rechtöfraft zu. 


a) Tancred. II. 5. $. 3. (ed. Bergmann ©. 60. 219.) III. 13. 8. 6. 
(ed. cit. S. 265. 256.) Die Beweismittel find: Angenfchein (evidentia facti), 
fama, Eid, Zeugen, Urkunden, Präfumtionen. 


b) Nach römifchem Rechte kommt nur dem Endurtheile Unabänderlichkeit 
zu, alle vorgehenden Ausſprũche, interlocutiones, fann fowohl der Richter, 
der fie abgab, als der Oberrichter, wenn die Sache mittelft Appellation gegen 
das Endurtheil an ihn gelangt, wieder aufheben, gegen Interlocnte zu appellis 
ren iſt bei Strafe verboten (L. 2 C. 1.4. L. 16. C. 7.45. L. 36 rest. C.7. 
62), die Abhäülfe dagegen Tann bei Gelegenheit der Appellation gegen das Ends 
urtheil gefucht werden. Ausgenommen von biefem Verbote find indeß interlo- 
cutiones, welche wegen Incompetenz, Berwerfung peremtorifcher Bräfeription, 
Berweigerung einer Klage ober einer Frift zur Herbeifchaffung von Seugen und 
Urkunden die Unzufriebenheit einer Bartei erregen. (L. 18 pr. C. Th. quor. 
app. L. 37 C.Th. de app.) 

Das canonifche Recht geftattete dagegen anfänglich jede Abänderung eines 
Interlocuts fowohl dem, der es abgegeben hatte, als dem Oberrichter, nnb ers 
laubt den Parteien, gegen jedes Interlocut zu appellicen, (c. 60 X. de app.), 
worin man bereits den Einfluß des das Schelten jedes gerichtlichen Ausfpruche 
erlaubenden beutfchen Rechts Hat erblicken wollen, während von anderer Seite 
ber Grund in das Beſtreben des Pabſtes nach Machterweiterung gefebt wird. 
Wie dem auch fei, das canonifche Recht mußte von ber unbefchränkten Befugniß 
bes Appellicens, die fich als unzwermäßig erwies, fpäter zurückkommen, und 
fanctionirte, wofür ſich bereits der Gerichtsgebrauch Italiens unter dem Sins 
ſfluſſe des römischen Rechte (deffen einzelne Beſtimmungen die Wiſſenſchaft zu 
einem Syſteme verarbeitet Hatte) entfchieben Hatte: vor dem Enburtheile kann 
nicht appellict werben, es fei benn, daß die interlocutoria eine bei Gelegenheit 
der Appellation gegen das Enburiheil nicht zu hebende Befchwerbe zugefügt hat, 
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Diefe romanifchen Grundſaͤtze fanden beim Reichs⸗Cammer⸗ 
gerichte") und den meiften Territorlalgerichten den entſchiedenſten 
Anklang. Man entfernte ſich vom vaterländifchen Rechte immer 
mehr, wovon die C. G. O. v. 1555 den ftärkften Beweis Liefert’). 
Andererſeits trat das ſaͤchſtſche Recht Diefem Extreme entgegen, in 
ihm erhielt fich das deutſche Rechtsbewußtſein, mit dem Anfange 
des 17. Jahrhunderts tritt eine Reaction‘) fo entſchieden hervor, 
daß daraus ein ganz neuer deutſcher Broceß hervorgeht, in welchem 
deutſches und fremdes Element bis zu dieſem Tage, allein unter 
fertwährenden Errungenfchaften des erfteren‘), um die Herrfchaft 
ftreiten. | 

Zwar nimmt in dieſem neuen Procefie das Gericht eine ganz 


ober ihrem Inhalte nach mit der Definitivfentenz auf einer Stufe fleht „vim 
definitivae habet.‘‘ (Conc. Trident. Sess. 24. c. 20 de reform.) War 
nun damit zwar noch nicht gefagt, daß appellabele interlocutoriae bei unters 
laſſener Anfechtung nnabänderlich werden (Archiv Bd. 30 S. 127. J. H. Bö h⸗ 
mer J. E. P. II. 28 $. 6), fo wurde doch, wenn auch erſt nach und nach, aner⸗ 
fannt: ‚‚interlocutoria sententie, quae vim habet definitivae, transit in 
rem judicatam‘‘, wobei freilich nicht unbeſtritten war, was zu ber interl. vim 
def. habens gerechnet werden könne. Pland (l.c. ©. 135) fagt hierüber: 
„ine Eigenfchaft der diffnitiva if auch die, daß fle durch entſcheidende Feſt⸗ 
ſetzung des in Trage ſtehenden Mechtsverhältniffes den Gtreit beeubigt. Diefe 
Eigenfchaft kann nun in gewiffem Brave auch einer interlocutoria beitwohnen, 
nämlich dann, wenn fie einen einzelnen Theil des in Frage ſtehenden Rechtsver⸗ 
Hältnifies entfcgeibend feſtſegt, und dadurch, wenn nicht fogleich den ganzen 
GStreit, doch ein wefentliches Gtüd deſſelben beendigt.“ 

Eine Zuſammenſtellung ber Belegftellen des canonifchen wie bes römifchen 
Nechts findet ich im Arch. Bo. 30 ©. 107 ff. 

a) Vergl. ©. 365 not. d. 

b) So lange das articulicte Berfahren ſtattfand, war zur Abgabe von 
Berweisinterlocuten Seine Deranlaffung gegeben, man befchränkte ſich darauf, 
irrelcvante Artikel zu verwerien, für relevante und zweifelhafte (seivo jure im- 
pertinenlium et non admittendorum) eine Beweisfrik zu beſtimmen. C.G.O. 
v. 1555. Tb. I. tit. 26 8. 1 816. 29 5. 1. 8.43 5.4 ti. 168. 3, 

0) Ein. ©. 35 bis 38, 

d) Bereits ſehr entſchieden hervortretend im I. R. A. 
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andere Stellung ein, und feine Ausfprüche ſind völlig andern 
Characters ald im altveutfchen Verfahren“), man ſchloß fi in 
beider Hinficht den fremden Rechte an, indeß über die Conſequen⸗ 
zen davon wurde man ſich fo wenig Klar, daß trogdem manches Rein⸗ 
deutfche in das neue Verfahren binübergehen fonnte, Und fo bat 
die Wiſſenſchaft dem anfänglich mit Befangenbeit und ohne Selbſt⸗ 
fändigfeit angenommenen Sage des romantichen Procefies, daß 
allen mit dem Endurtheile auf gleicher Linie ftehenden Ausſprüchen 
des Gerichts Unabänverlichkeit zulomme?), einen dem deutſchen 
Rechtsbewußtſein fehr entfprechenden Husprud gegeben. Man 
fing nämlich an zwei Arten gerichtlicher Aeußerungen zu unterfchels 
den, je nachdem dieſe etwas entfcheiden oder nicht; 
erftere hießen Urtheile fchlechtiweg oder auch Enburtheile, wenn fie 
die ganze Sache, dagegen Beiurtheile, sententiae interlocutoriae, 
wenn fie nur einen einzelnen flreitigen Punkt entfchieven. Urtheile 
und Beluriheile wurden als unabänderlich angefehen, wenn fie 
nicht zeitig Durch Rechtsmittel angefochten waren. “Dabei ver: 
ſchwand der Sache, wenn auch nicht dem Ramen nach der Unter- 
ſchied zwiſchen interlocutoriae quae vim defin. oder diffin. ha- 
bent, und non habent (auch mixtae und resp. merae genannt). 
Damit war man denn auf dem Standpunft des reinen, deutfchen 
Rechts angekommen. | 

Diefes unterſcheidet ſehr beftimmt zwifchen der Thätigfeit des 
Richters und der Urtheiler. Der Erftere iſt Dirigent der öffent 
lihen Berhandlung, etwa ſoviel ald unſer Ausbrud „PBräfident“ 
bezeichnet, feine Ausſprüche find bloß anordnende, nicht ent» 
fheidende, fie können allegeit und ex officio abgeändert 
werden; Dagegen geben die Urtheiler immer nur entfcheis 


a) Dergl. ©. 29 und die Note c dafelbſt. 
b) Vergl. not. b zur S. 207. 
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dende ab, immer nur werden fie laut, wenn Streit 
beftebt, nicht bloß über das Recht felbft, fondern auch über die 
Procepleitung, wenn Barteien und Richter darüber in ihren Mei- 
nungen abweichen, und die Urtheiler dann gefragt werden, was 
Rechtens ſei, ihre Ausfprüche müfjen aber gefcholten werben, 
fonft werben fie unabaͤnderlich?). 

Mit dem Wegfallen des Unterſchieds zwifchen Richter und 
Urtheilern >) ift fein Außeres, fondern nur noch ein inneres Merk: 
mal der Dualität gerichtlicher Aeußerungen vorhanden, wonach 
fi} deren Abs oder Unabänderlichkelt beftimmt. Sobald fte einen 
vorausgegangenen Streit der Parteien unter ſich oder zwilchen 
Partei und Richter‘) entfcheiden, werben fie unabaͤnderlich, nur 
muß deutlich die Abfiht des Entſcheidens eined vorliegenden 
Streits daraus hervorgehen, was fich von einem bloßen Beweis⸗ 
decret nicht würde fagen lafien. 

Das ſaͤchſiſche Recht Hält in der Acht deutfchen Rechtsanſchau⸗ 
ung, wonad) alle Urtheile gefcholten werben können, an der Un⸗ 
abänverlichkeit der zeitig nicht angefochtenen Beweisinterlocute 

ſtreng fe‘). Die Schriftfteier und die Lehrer des Rechts auf den 


a) Plandl.c. $.33.9. erinnert daran, „baß jedes einzelne Urtheil, 
welches im Laufe bes Procefied gefunden wurde, als ein Rechtsſatz zu betrach⸗ 
ten" (Vergl. unfere Binleitung S. 15) „und folglich unabänderlich zu befolgen 
war, fobald durch die ausdrüdliche oder flillfchweigende Zuflimmung, Bevoll⸗ 
wortung, ber Parteien die Möglichkeit des Urtheilfcheltens ausgefchloffen war. 
Denn für diefen Charakter der Urtheile mußte es gleichgültig erfcheinen, ob der 
Ausfpruch der Gerichteverſammlung über das beftehende Recht verlangt wurbe 
in Anfehung eines materiellen ober formellen Streitpunfts oder m. a. W. ob 
das Urtheil gefunden war über einen Gegenftand, der das verfolgte Recht felbft 
beiraf, oder über eine proceſſualiſche Frage.“ 

b) ©. die Einleitung ©. 29, not. c. 

c) Der Streit muß die Rechtmäßigkeit, nicht die Zweckmaͤßigleit deſſen, 
was das Bericht ausfprach, betreffen. Pland S. 167, not. 1. 

d) Alte fächf. Proc. Ordnung til. 20. Sädf. Br. Orb, v. 1670 Th. 1. 
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Hochſchulen in Sachſen fanden zu ſehr unter dem Einfluffe des 
fächfifchen Rechts, als daß fie Diefes und gemeines Recht von 
einander ſtreng gefchieven hätten, unbewußt trugen fie in Iegteres 
manches von erfterem, infonderheit die Lehre vom Beweisurtheile*) 
hinein. Und bierin hatten fie vollkommen Recht, jofern fie alt» 
deutſche PBrincipien verfolgten. Wirkten fie nun einerfeits durch 
ihre Schriften mehr oder weniger auf das juriftifche Publicum in 
ganz Deutſchland, fo trug andererfeitd zur Verbreitung ihrer Ans 
fichten wefentlich noch der Umftand bei, daß die auf den fächflfchen 
Hochſchulen ſtudirende Jugend das mündlich Borgetragene als 
gemeines Recht hinnahm, und in das in der Heimath ſich ihr er⸗ 
öffnende Gefchäftsleben mitbrachte. Dazu rechne man noch den 
großen Einfluß, den die Facultätspraris auf die Berichte übte. 


Cap. 16. $. 5. Eiſen. Pr. DO. v. 1702 tit. 21. 5. 12. Goth. Pr. O. v. 1776 
Th. 1. Cap. 31. $. 2.4. Cap. 30. $. 9. 

a) Hartmann Piftoris, fächfifcher Geheimerath, geft. 1601, rechts 
fertigte bereits doctrinell die Beweis: Urtheile, wenn das Endurtheil, als 
bavon abhängig, gleich beigefügt ift, wobel er von einer consuotudo rebet, bie 
ihn die Sache fo anzufehen berechtige, und fi auf U. Zasius ad L.a. div. 
Pio. 15 $. in venditi 2. D. de re jud. Nr. 13 beruft; Carpzow, geft. 
1666, meinte fogar, es fei genug, wenn das Interlocut flatt bes beigefügten 
EudurtHeils die Clauſel enthalte, „daß weiter ergehen werde, was Rechtens.” 
Mevius, defim Einfluß auf Theorie, Praxis und Legislation in Norddeutſch⸗ 
land bekannt iſt sc. (noch im 3. 1852 Hat Verf, auf Grund einer von ihm vers 
fapten Tribunalsorbnung votirt) ſieht die Sache nicht ander6 an und wird von 
dem Gameraliften Brunnemann (comment.in Pand. ad L.14 de re jud. 
or. 5 ff.) geiabelt, während leßterer doch befennen muß, daß ber Gerichtsges 
brauch für die Anficht feines Begners fei. Mevins Fennt nämlich neben ber 
als proceßleitend anzufehenden admissio ad probationem articulorum (decis. 
lI. dec. 301 not. 4.) ein eigentliches vor dem Deweisverfahren abgegebenes 
Urtheil, welches unabänderlidh wird (dec. 301.) und, nachdem die Abſchaffung 
der Artikel eingetreten war, ganz und gar jene admissio verdräugte. Weil nun 
zugleich der IRA. 5. 50 darauf drang, daß feine überflüffige Beweiſe zugelafien 
werben, fo fam man ganz nafürlicy (zwar nicht in Sachſen) zu dem fpeciell fors 
mulirten Deweisfage. (Bufendorf, proc. civ. Brunsw.-Lunib. II. 11. 
$. 3. 111. 22. 9. 2. IV. 1.6.3.9. Böhmer J. E. P. I. 2. 28. $. 10.) 
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Der Rorven Deutſchlands war übrigens viel empfänglicher für bie 
Lehren jener Procefiualiften als der Süden, ja! die von ihnen 
verfochtenen altveutfchen Grundfäe hatten in mandyen Gegenden 
Norddeutſchlands fo gut fich erhalten als in Sachſen. Es gibt 
Untergerihtöorbnungen (3. B. da8 Hamburger Stadtr. v. 1603 
I. 28 art. 14 vergl. mit I. 35. DOtterndorfer Stadtr. von 1541. art. 5. 
Lüneburger ©. O. v. 1564. vergl. unten ©. 367), welche ein nach 
Beendigung des Verfahrens über die beiderſ eitigen Behauptungen 
vom Richter abzugebenves die Beweisführung regulicendes Bel 
urtheil als Regel annehmen, und zwar das altveutiche Beweis» 
urtheil mit allen feinen Eigenfchaften, infonderheit ver Unabänder: 
lichkeit, wenn es nicht zeitig angefochten iſt ). 

Die Anfichten des deutfchen Nordens über Natur und Unab» 
änberlichleit der Beweisinterlocute verbreiteten fich im vorigen 
Sahrhunderte auch auf den Süden, die bebeutendften Autoren über 
Beweisverfahren lebten eben in Norddeutſchland, und auch die 
renommirteften Facultaͤtspraktiker fanden fich bier. Ihre Anfichten 
gingen fogar in die Particulargefeggebung über, und fo gilt im 
heutigen gemeinen deutſchen Proceß trog hin und wieder Dagegen 
laut geworbener Stimmen ver Sag, den bereits Pufenborf aufs 
ftellte: ‚‚Utcunque autem secundum jus Romanum res se ha- 
beat, praxis docet, sententiam hodie interlocutoriam causa 
‚cognita latam mutari a judice nunquam posse, sed ad rescin- 
dendam illam remedia juris adhibenda esse‘‘ — ein vortreff- 
liches Zeugniß für den Gerichtsgebrauch, der dem Beweisinter⸗ 
locute einen unabänderlich bindenden Einfluß auf das Endurtheil 
beilegt®). 


a) Blandl.c. ©. 206. 


b) Daher können wir bem nicht beiſtimmen, was v. Pape im Arch. Vb. 30. 
©. 127 ſagt. 
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Die angefehenften Proceßlehrer der Gegenwart Ichren noch 
innmer dafjelbe, was ſchon Pufendorf ausgefprochen hat“), an 
der Unabänderlichkeit der Beweisinterlocute, die man heutzutage 
au Beweisurtheile zu nennen fein Bedenken trägt, ift fomit 
wohl fein Zweifel. Dies muß man zugeben, wenn man den 
Standpunft des deutſchen Proceſſes nicht verläßt, und fich dagegen 
nicht auf den einer legislativen Politik ftelt. Den Namen von Ur⸗ 
theilen vervient das heutige im Sinne des deutfchen Proceffes ein» 
gerichtete Beweisinterlocut unbedenflih, das ergibt fein Inhalt, 
wenn man damit das früher von den Erforderniffen eines Urtheild 
Gefagte zufammenhält. Es fragt fich, worin befteht dieſer Inhalt? 
was mit der Frage zufammenhängt: auf was hat der Richter fein 
Augenmerk zu richten, um zu wifien, ob er ein Beweis⸗Urtheil abs 
faffen muß? 


g. 3. 


Der Richter hat nicht bloß zu erwaͤgen, was von den Par⸗ 
teien vorgetragen wurde, ſondern auch was haͤtte vorgetragen wer⸗ 
den ſollen. Er wird ſich nicht bloß klar werden müflen über daß, 
was die Parteien für fi in Anfpruch nehmen, fondern aud) da⸗ 
rüber, ob fie eine hinlängliche thatfächliche Begründung ihrer Be: 
hauptungen vorgelegt haben. In Anfehung diefes letztern Punkts 
weicht das deutfche Proreßrecht aber merklich von dem fremden ab, 


a) Die rechtsgefchichtliche Entwidelung der Natur des heutigen Beweiss 
interlocuts verdanken wir Pland. In Bezug auf feine Arbeit erklärt einer der 
angefehenften Procefiualiften (Bayer I. c. ©. 749): „Wenn auch das Bes 
weisinterlocut in feiner jept üblichen Stellung und Form in dem römifchen und 
tanonifchen, ſowie in dem, diefem nachgebilbeten kammergerichtlichen Proceſſe 
nicht vorfommt, fo finden wir doch daſſelbe, wie BPland (1. c. ©. 3 bis 82) 
durch zahlreiche und unverwerfliche Belege Hiftorifch nachgewieſen hat, im ältern 
deutſchen Gerichtsverfahren. Diefe altveutfchen Beweisurtheile Haben fich aber 
auch unter dem Einfluffe des eindringenden romanifchen Rechts in dem Gerichts⸗ 
gebrauch einzelner Länder, namentlich in Sachen fortwährend erhalten” u, ſ. w. 
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ein Umftand, der zum Verftänbniffe der nachfolgenden Betrachtuns 
gen noch näher darzulegen ift. 

Zur Zeit des ordo judiciorum privatorum *) hatten die Pars 
teien vor dem Magiftrate ihre Rechte, auf welche fie fih im Pro⸗ 
ceffe ftüben wollten, zwar volftändig anzugeben, widrigenfalls fle 
der Strenge nad) fpäter davon nichts mehr nachholen Eonnten, 
allein erft in judicio brauchten fie die in jure vorgebrachten Rechte 
auf ihre factiſche Grundlage zurüdzuführen®), und letztere zu 
beweifen. Hierauf bezieht fich der in den Quellen vorfommenbe 
Ausdrud ‚‚implere‘': indem nämlich die Partei das in jure an- 
geführte Rechtöverhältniß (3. B. Eigenthum, Servitut) in deffen 
factiſche Vorausſetzungen (3. B. Tradition, Vertrag) auflöfte und 
das, was von der Gegenpartei nicht zugeflanden wurbe, nachwies, 

"Lan füllte fie — wie es ein geiftreicher Schriftfteller ausgeprüdt hat — 
— das leere Schema des behaupteten juriſtiſchen Begriffs mit einem 
/ 
wirflichen reellen Inhalte an. 

In beftimmter Weife findet fi) alfo hier eine Trennung des 
Behauptens und Beweifens als in verfchiedene Stadien des Ver: 
fahrens gehöriger Parteihandlungen. Anders im Juftinianifchen 
Rechte: wenn ein Streitender nur den urfprünglichen Punkt, auf 
den es anfommt, nicht verlaffen hat“) (wenn nur die Fpentität des 
Rechtöftreitd gewahrt wird), dürfen felbft, nachdem das Beweis⸗ 
verfahren über Klagegrund und Erceptionen feine Erledigung ge: 
funden, nicht nur neue zur Begründung der behaupteten Rechte 
dienliche Thatfachen ſondern felbft ganz neue exceptiones u. ſ. w. 


a) Wir halten eine kurze Angabe des vorjuftinianifchen Rechts deshalb für 
geboten, weil wir in der Einleitung bierkber gar nichts gefagt Haben, und das 
Mißverſtaͤndniß ſich ergeben koͤnnte, als hätten wir bas früher Vorgetragene für 
das allein geltenb gewefene römifche Hecht ausgegeben. 

b) Puchta, Iufitutionen Bb. 2. 8. 167. not. d. 


c) Daß viefes nicht gefchehe, darauf hat ber Richter zu halten, 
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vorgetragen werden, bis den Streitenden der Stoff ausgeht. Am 
Ende des Ganzen gibt der Richter fein Urtheil ab*). 

Auch das canonifche Recht kennt eine Periode des Behaup⸗ 
tens als von der des Beweiſens geſchieden nicht, wie ſchon früher?) 
ausgeführt ift. 

Eine firengere Ordnung findet fi) aber von jeher im deut⸗ 
ſchen Proceſſe“). In der älteften Zeit war ed Regel, die behaupte- 
ten Rechte vor dem Beweisurtheile durch Angabe ihres factifchen 
Grundes zu fubflantiiren‘) und auch ſchon die Beweismittel, 
deren Werth ja für die Beitimmung der Rolle des Beweisführers 
von Bedeutung war, anzugeben. Man wollte es nämlich dem 
nicht ohne Schwierigkeit zufammenzubringenden Gerichte möglich 
machen, den Streit in eier einzigen Sigung durch ein Urtheil zu 
beenden, welches, wenn es fein Endurtheil fein konnte, den Sieg 
doch nur noch von der Nachlieferung eines höchft einfachen, hin⸗ 
fichtlich feines Refultats der richterlihen Beurtheilung nicht mehr 
bebürfenden Beweiſes abhängig machte. Ueberhaupt zeichnete fich 
der altdeutfche Proceß dadurch aus, daß er fid durch eine Reihe 
von Stadien bewegte, die für alle Fälle gefeblicy berechnet") jedes 
durch ein Urtheil abgefchloffen wurden‘), womit dann zufammen- 


a) Vergl. d. Sinleitung S. 9 ff. S. 26. 

b) Bergl. die Einleitung ©. 27—29. 

c) Ueber einige Scheingründe des Gegentheils ſ. Pland I.c. ©. 143 
bie 145. 

d) Ausnahmen von foldder Regel hat es allerdings gegeben. In diefem 
Siune ift bie Note c. zu S. 27 ber Einleitung zu nehmen. 

e) Wegen der mehr paffiven Stellung des Gerichts konnte die Neihenfolge 
ber PBroceßhaublungen nicht einer Beurtheilung der Swedmäßigkeit des einzels 
nen Falles überlaffen werben. Pland ©. 230. 

f} Grund davon war anfer ber ſchon gedachten Schwierigfeit ber Berichtes 
verfammlung die Mündlichkeit der Verhandlung, wovon faft gar nichts anfges 
zeichnet ward, fo daß das Urtheil immer ven beftimmten Abſchluß irgenb einer 
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hing, daß alles, was in demjenigen Abfchnitte, in den es gehörte, 
nicht vorgetragen war, in einem fpäteren überall nicht mehr gehört 
ward. Es macht ſich alfo hier bereits, wie ſchon früher angedeutet 
mwurde*), die f. g. Eventualmarime bemerflich, fie ift von Alters 
ber im deutfchen Proceß heimifch, wenn gleich man fie nah Re 
ception Des fremden Rechts-eine Zeitlang aus den Augen verloren 
hatte, und erſt nad) dem J. R. U. wieder anerfannte. Jene Ein- 
theilung des Proceffes in beftimmte Stadien hat fich ebenfalls im 
deutfchen Procefie erhalten; je mehr in der Kolge der fchriftliche 
Proceß ſich in Die Länge zog, fuchte man freilich mehrere Stadien 
mit einander zu verfchmelzen, die Trennung der SBeriode des Be: 
bauptens und Beweiſens und Abfchluß der erften durch ein Urtheil 
hat ſich aber erhalten, was aus früher entwidelten Gründen nicht 
anders fein konnte. Nur von dem Erforberniß der Angabe der 
Dewelsmittel ift in dem erften Abfchnitte Feine Spur nieht, weil 
davon die Beflimmung des Beweisführers nicht mehr abhängt, 
und wag die Thatfachen anlangt, fo braudyen audy ſie nicht alle 
mehr in der erften Periode genannt zu werben. 


Man muß nämlich unterfcheiden: 


1. Solche Thatſachen, welche ven Grund der Klagen, Einreben, 
Replifen u. f. w. bilden, und 


2. Solche, aus denen fi ein Schluß auf Die sub 1 gedachten 
Thatſachen ergeben fol. 
ad 1. Facta der erften Art dürfen nach Abgabe des Beweis: 


Seite des Proceffes und eiuen Anhaltspunkt ergab, Hätte man auf ſolche Weife 
nicht in das Vorgetragene einen beſtimmten Abfchluß gebracht, fo hätte in einer 
fpätern Gerichtsſihung alles früher Vorgetragene wiederholt werben müflen, 
weil fich nicht erwarten ließ, daß es den Berichtsmitglievern noch im @ebächts 
niffe fei, letztere auch vielleicht nicht mehr die früheren waren. 

a) Vergl. ©. 29 der Binleitung. 
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interloeuts nicht mehr vorgetragen werden"), die Parteien müffen 
im erften Verfahren auch jegt noch ihre Vorträge derartig einrich⸗ 
ten, daß der Richter nicht darüber im Dunfel bleibt, ob die Bes 
bauptungen®) einen realen Boden haben, denn nur fo können 
überflüffige Beweife vermieden werden, was Niemand befler ein- 
geſehen haben dürfte, als der Berfafler jenes voti, von dem wir 


a) Damit ift nicht zu verwechfeln bie Frage, ob und wieweit folches bis 
dahin erlaubt fei. ©. hierüber Blandl.c. ©. 344, 


b) Die von den Parteien im erfien Berfahren gehaltenen Vorträge beſte⸗ 
hen, abgefehen von rechtlichen Deductionen, Leugnen und Geftändniffen, in 
Behauptungen von Thatfachen oder Rechten, 

Erftere find entweder finnlich wahrnehmbare oder fie find idealer Natur. 
Es ift möglich, daß die Anführung einer Thatfache der erfien Art ſchon als ges 
nügend bezeichnete CGinrede, Replif u. f. to. erfcheint, während die bloße Be⸗ 
bauptung einer idealen Thatfache, 3. B. des dolus, der culpa, des Irrthums 
niemals genügt. Derartige facta müffen vielmehr auf andere, finnlich wahrs 
nehmbare zurücdgeführt werben, in denen fie nad dem regelmäßigen Laufe der 
Dinge ihren Grund ober ihre Srfcheinung haben. (S. Senfferti.c. Br. 1. 
Nr. 338.) 

Daffelbe gilt von behaupteten Rechten, indem auch hier ber Behauptende 
diejenigen Thatfachen anzuführen bat, aus benen er daflelbe ableitet. (Das 
Nähere hierüber wird in der Abh. XI. vorgetragen werben.) 

Der Erund der Rothwendigkeit der gedachten Reduction ibealer Thatfachen 
und Rechte befleht darin, daß der Richter zur Vermeiduug unnützer Beweife 
von vorn herein in den Stand gefeßt werben fell zu beurtheilen, ob die Bars 
teien bei ihren Behauptungen von richtigen Prämiffen ausgegangen find. Häus 
fig beruhen nämlich Behauptungen idealer Thatfachen und Rechte bloß darauf, 
daß die behauptende Partei gewiſſen Thatfachen eine ihnen gar uicht zuloms 
mende juriflifche Bedeutung beigelegt hat, daher auch deren Beweis gar nichts 
nüßen kann. Häufig beruht auf der entgegengefehten Beurtheilung von Thats 
fachen der ganze Streit und die Parteien find von deren Wahrheit an fich über: 
zengt. Abgeſehen hiervon würbe die Begenpartei auch gar nicht im Stande 
fein, fi} über die behauptete ideale Thatfache ober das Recht zu erflären, wenn 
folche bloß angegeben wären. Indeß darf die Forderung ihrer Zurückführung 
auf andere Thatfachen nicht auf die Spige getrieben werden, benn die Bedeu⸗ 
tung und das Wefen mancher behaupteter ivealer Thatfachen und Rechtsver⸗ 
hältniffe ift audy dem gemeinen Manne fo befannt, daß eine verkehrte juriflifche 
Benrtheilung von Thatfachen nicht leicht vorfommen wird. 

Langenbed, Beweisführung. 15 
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©. 31 der Einleitung Mittheilung gemacht haben. Der Richter 
feinerfeitö muß durch Urtheil den Werth beftimmen, weldyer dem 
ihm vorgelegten Material für den Ausgang des Proceſſes recht⸗ 
lich zufommt. ! 

Mit dem Beweisurtheil ift das erfle Proceßſtadium gefchlof- 
fen‘); das bloße Dafein dieſes Beweisurtheils bewirft, daß die 
PBarteien feine neuen Klaggründe, Einreden, Replifen u. ſ. w. vor: 
tragen dürfen. Hier nun gehen die Anfichten der Zuriften aus ein- 
ander. Nach der hiftorifch begründeten neueiten Meinung bezieht 
ſich das Gefagte nicht bloß auf dasjenige, in Anfehung deffen im 
erften Stadium des Proceſſes bereits eine Präclufion wegen Un- 
gehorfams erfolgt iſt, fondern unfer Grundfaß findet auch auf die 
gehorfame Partei Anwendung, geſetzt auch fie wollte ſchwören, 
daß fie nicht Vorgetragenes früher nicht gefannt oder vorzubringen 
nicht für dienlich erachtet habe; in ſolchem Sale kann nur die 
Bitte um eine eigentliche Wievereinfegung in den vorigen Stand, 
vorausgefebt, daß ihre Bedingungen vorliegen, helfen. 

Die ältere Anficht nimmt e8 weniger ſtreng. Diefelbe findet 
fi) deutlich in einem von Seuffert”) mitgetheilten Urtheil des 
OAGerichts zu Lübeck vom 31. Dec. 1853 folgendermaßen aus⸗ 
geiprohen: „Soviel das gemeine Recht betrifft, Hat ein neuerer 
Schriftfteller die Anſicht aufgeftellt, daß das rechtöfräftige Beweis⸗ 
urtheil ſchon durch fein bloßes Dafein jede Vermehrung oder Ver: 


a) Nicht fchon mit dem Actenfchluffe, denn er hat fich zu einer feften, ein⸗ 
ſchneidenden Bedeutung nicht erheben können, kann vom Richter auf Antrag 
ober ex officio wieder aufgehoben werben, und if zu einer bloßen Foͤrmlichkeit 
herabgefunfen, oder fommt auch wohl gar nicht mehr vor. 

Die Praris erkannte die Unmdglichkeit der Abänderung oder Vermehrung 
des Materials bei vorliegendem Beweisurtheile ſchon frühe an. Wernher 1. 
obs 141. Martini comment. V. 4. Nr. 36. Vergl. Höpfner, Beitr. ;. 
Praxis Br. 1. ©. 54 ff. 


b) Archiv Bo. 8. Nr. 104. 
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änderung des thatfächlichen Stoffe erft fpäter entſtandener over 
. erfahrener Einreden formel ausſchließe (Bland, die Lehre v. 
 Beweisurtheil S. 342—3, 346.). Indeflen folgt aus der Bedeu: 
tung des Beweisurtheils, Infofern e8 das zur Beibringung des 
thatſaͤchlichen Stoffs beitimmte Verfahren abfchließt, keineswegs 
eine weitere präcluftvifche Wirkung als die, welche ſchon den die⸗ 
fem Urtheile vorangegangenen peremtoriichen Terminen beimohnt. 
Ebenſowenig läßt fie fi) in dem Falle hinzugefügter eventueller 
Definitive aus dem Inhalte deffelben als eines bedingten Erfennt- 
niffes ableiten, da es auch hiernach nur geeignet erfcheint, Rechts⸗ 
kraft zu bilden über Die rechtlichen Kolgen des im erften Verfahren 
wirklich beigebrachten Stoffö, nicht aber über deren Unabänder⸗ 
lichkeit felbft bei hinzutretendem neuen Stoffe. | 

Auch darf wohl behauptet werden, daß diefe Anfiht Bla nd’s 
zur Zeit noch eine ganz finguläre iſt, indem nicht bloß alle Pro« 
cefjualiften bei der Lehre von den Einreden die neu entflandenen 
und erfahrenen, unter Bezugnahme auf die Beſtimmungen des 
canonifchen Rechts und der Reichögefebe, ganz allgemein, ohne 
alle Einfchränfung von der Präckufion ausnehmen (Grolmann, 
Theorie $. 172., Martin, Lehrbuch 8.97, 170., Linde, Lehr 
buch $. 203 a. &., Bayer (ed. 7.) S. 362., Heffter, Spflem 
$. 362.), fondern feiner von ihnen in der Lehre vom Beweis⸗ 
urtheile diefem die von Planck vindicirte Wirkung beilegt, wähs 
rend ältere Procefiualiften und Praktiker e8 fogar ausprüdli bes 
merken, daß neu entftandene und entnedte Einreden noch in der 
Beweisinftanz geltend gemacht werden dürfen. Wernher, ob- 
serv. for. P. I. obs. 247; Brunnemann, proo. civ. c. 16. 
Nr. 95, Seyfart, Reichsproc. C. 8. $. 6.“ 

Wir find der Meinung, daß Plauck's Anficht aud) gegen: 
wärtig noch nicht al8 eine unbeftrittene anzufehen ſei, obſchon ſich 
nicht verfennen läßt, daß fie rechtshiſtoriſch begründet iſt und feine 
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Gegner fich auf fremdes Recht und Reichsgeſetze ftügen, welche 
die Trennung der Periode des Beweiſens und Behauptens und 
den Abfchluß der letztern durch Urtheil nicht gekannt, resp. ſich 
von der deutſchen Sitte entfernt haben, ohne daß lebtere ganz 
untergegangen wäre, wie denn die Reaction des deutſchen Rechts 
gegenüber dem fremden auch noch jest nicht aufgehört hat. Diefes 
ergiebt außer vielem Andern vie Beurtheilung der Natur des 
Appellationsverfahrens, von vem Bland auch erkennt, wie man 
bei der Allgemeinheit der in den römifchen Duellen und ben 
Reichsgeſetzen ſich findenden Ausprudsweife zu dem Schluffe 
fommen könnte, daß ſolche Behauptungen, welche feiner Anſicht 
nach als durch das Beweisurtheil ausgefchlofien zu erachten, noch 
mit dem beneficium nondum deducta etc. bei ®elegenheit ver 
Appellation gegen das Endurtheil*) nachgetragen werden bürften. 
Diefer Idee wird man allerdings huldigen, wenn man mit ben 
ältern Juriften in dem Appellationsrechte die Befugniß einer Er» 
nenerung des judicii erblidt. Indeß fo lar wie ehedem ift man 
doch 5.3.8. in dieſer Beziehung nicht mehr. Da das Appellationss 
recht nur in der Befugniß befteht, eine Entſcheidung darüber zu 
verlangen, ob das frühere Urtheil fi aus dem damals vorliegen« 
den Materiale rechtfertigt, fo ift das gedachte beneficium immer 
mehr eingeſchraͤnkt und dadurch eine Ruͤckkehr zum veutfchen Recht 
gemacht worden, und es wäre nicht unmöglich, daß man hierunter 
noch weiter ginge, fo daß das gedachte beneficium ganz aufhörte 
zu eriftiren. ©. hierüber Briegleb, Einl. in die fummar. Pro⸗ 
cefie $. 28. 

ad 2. Was nun die oben (S. 216) gedachten Thatfachen an- 
langt, aus denen ein Schluß gezogen werben fol, fo brauchen fie 


a) Nicht gegen bas Interlocut ſelbſt, welches, ſo lange es noch nicht 
rechtokraͤftig iſt, als noch nicht exiſtirend anzuſehen und ſeine Wirkungen zu 
äußern noch nicht faͤhig iſt. 
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regelmäßig exft in der Periode der Beweisführung angeführt zu 
werden, obmohl es vorfommt und auch erlaubt tft, fie fchon im 
erften Proceßſtadium zur Sprache zu bringen, um, namentlich 
durch Erlangung von Geftändniffen, eine eigene Beweisinftanz 
abzufchneiden. Da wir hierauf fpäter ausführlich zurüdfommen, 
mag dad ©efagte genügen“). 


g. 4. 


Wir fnüpfen nun da wieder an, wo wir 3. A. des 8. 3 ab» 
gebrochen haben. | 

Sobald der Richter mit fi über die für Entfcheivung bes 
Procefies maßgebenven Rechtsfäge*) einig ift, hat er zu unter- 
fuchen, ob die Parteien dasjenige, was fie nad) Inhalt des vorigen 
Paragraphen zu fubftantiiren hatten, auf eine genügende that- 
fächliche Grundlage zurüdgeführt haben. Es find bier folgende 
Falle möglich: 

1. Wenn ed einem Klagevorirage an der factiichen Baſis 
gänzlich fehlt, fo ift derfelbe „angebrachtermaßen“ zurüdzuweifen, 
oder wie man bei Einreden zu fagen pflegt, der Vortrag ift „als 
nicht fubftantiirt“ zu verwerfen. 


a) Vergl. d. Abb. über Beweislaft. 


b) Um über die im erſten Verfahren aufgeftellten Behauptungen urtheilen 
zu fönnen, muß der Richter vor allen Dingen den Rechtsſatz feftftellen, welcher 
für das durch den Parteivortrag, namentlich die Klage zu feiner Entfcheidung 
verftellte Rechisverhältuiß maßgebend iſt. Dabei ift er fo wenig von den Par⸗ 
teien abhängig, daß er, auch ohne von ihnen barauf hingewiefen zu fein, ja! 
felbft wenn er fieht,, daß ihre etwaigen Anführungen unzutreffend find, nichts 
beflo weniger ex officio ben ber richtigen Rechtotheorie nach Plag greifenden 
RNechtsſatz auffuchen und befimmeh muß. Es iſt zwar nicht unzuläffig, daß 
bie Parteien ihn im erſten Berfahren auf das Ihrer Anficht nach maßgebende 
Princip Hinzuleiten verfuchen, indeß, was Rechtens ift, muß er doch allein 
wiffen, und kann nur in gewifien Bällen verlangen, von ben Parteien barüber 
aufgeklärt zu werden. Wir erinnern hier an das in der 2. Abhandlung $.1 u. 2 
Borgetragene. 
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1. Fehlt es dagegen an einem Verſuche der Subftantlirung 
nicht, fo iſt zu unterfcheiven: u 

1. Wenn derfelbe unvollftändig ift, d. h. wenn zwar einige, 
aber nicht alle für eine Behauptung relevanten facta angeführt 
find, oder zwar alle facta, Die unmittelbar relevant erfcheinen, ohne 
daß indeß diejenigen vorgetragen find, auf weldye letztere, weil fie 
tvealer Natur, hätten zurüdgeführt werden müflen*), fo ift eben- 
falls der Vortrag angebrachtermaßen abzuweifen, resp. als nicht 
fubftantiirt zu verwerfen ®). 

2. Wenn eb alle vorgetragenen facta offenbar irrele- 
vant find, fo wird eine definitive Verwerfung auszuſprechen 
fein, denn der Richter iſt hier vollfommen im Stande, die Sad): 
lage zu überfehen, er Tann ermeffen, ob vie Partei die facta, 
worauf ſich ihre Intention fügt, juriftifcy richtig beurtheilt hat. 
Die Sache liegt alfo hier ganz anders als in den Fällen sub 1. 
und IT. 1., wo er noch keineswegs von dem Ungrunde der Inten- 
tion einer Partei überzeugt war, und es unzuläffig erfchien, ihre 
Behauptungen definitiv zurüdzuweifen. 

3. Sind dagegen alle relevanten Thatfachen vorgebradht, 
die dem Gefagten nad) anzuführen waren, fo fann und muß über 
den Ausgang des Procefied in einem die bisherigen Verhandlun- 
gen abfchließenden Urtheile entfchieven werden, weldes bei vor- 
bandener Liquidität den Sieg definitiv verfündet, im umgefehrten 
Falle venfelben von Nachbringen des Beweiſes beftimmt hervor: 
zuhebender Thatfachen abhängig macht. Das Urtheil der letzteren 





® 

3) S. ein Beifpiel bei Seufferti.c. B. 1. Nr. 338. 

b) Sobald aber der Richter Urfache Hat, anzunehmen, daß er im Stande 
fei, durch erlaubte Anwendung bes Bragerechts die Mängel zu heben, darf er 
biefes Mittel nicht unverfucht laffen, und der erfannte Actenfchluß kann ihn 
hieran nicht hindern. 
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Art ift das Beweidinterlocut, weldyes alfo allemal über die Sub- 
ftantitrung und Relevanz der Barteivorträge, wäre ed auch nur 
ftilffchweigend *) mitentfcheidet und dieferhalb auf ven Namen eines 
Urtheils gerechten Anſpruch hat”). 


Denjenigen Theil des Beweisinterlocuts, welcher die be⸗ 
ſtimmten Thatſachen hervorhebt, welche eine Partei beweiſen ſoll, 
nennen wir den Beweisſatz. Um aber erſchoͤpfend zu ſein, 
muß dad Beweisinterlocut ſich auch noch über das gegenſeitige 
Verhältniß der im erſten Verfahren vorgekommenen Partei⸗ 
behauptungen erklaͤren. Dieſes geſchieht durch Feſtſetzung der 
Reihenfolge der Beweiſe. Indem der Richter ausſpricht, wer 
mit Beweis zuerſt hervortreten ſoll, danach aber von dem Andern 
Beweis verlangt u. ſ. w., hat er zugleich erflärt, daß letzterer nur 
unter der Borausfegung der Erbringung des vorhergehenden er: 
forderlich werde, und das, was durch den erften Hargeftellt tft, 
neben dem, was durd) den zweiten zur Gewißhelt erhoben warb, 
feinen rechtlichen Einfluß auf die Entſcheidung des Procefies ver- 
liere. Auch in der alfo gegebenen Entfcheidung des Werths 
einer Behauptung im Verhältniffe einer Gegenbehanptung giebt 
fi) der Eharafter des Beweistnterlocuts als eines Urtheils zu er» 
fennen. 


m — — — — 


0) Dieſes darf aus dem Grunde behauptet werben, weil es, wie wir ges 
feben haben, in dem alle zu Beweisauflagen gar nicht kommt, wo es an ber 
Subftantiirung oder Relevanz fehlt, 


b) Außer den im Texte aufgegählten Fällen iſt auch noch derjenige denk⸗ 
bar, wo mehr relevante facta angeführt And, als nothwendig waren. Indeß 
hier Liegt Die Sache ganz wie sub II. 3., nur mit dem Unterſchiede, daß, falle 
biefe Thatſachen noch nicht liquid find, alternativ Beweis aufzuerlegen fein 
wird, da es ber Bartei unbenommen if, bie Richtigkeit ihrer Intention auf 
mehr als einem Wege zu zeigen, 3. B. fe hätte zur Begründung ihres behaups 
teten Eigenthums fich auf Tradition und Berjährungshandlungen berufen. 
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8. 5. 

Aus allem bisher Gefagten dürfte nun zur Genüge zu ent: 
nehmen fein, daß das zeitig nicht angefochtene Beweisinterlocut 
die unabänderliche Richtſchnur rückſichtlich des entſchiedenen Ma⸗ 
terials für die Zukunft bildet. Manche Juriſten, die dieſes voll: 
fommen zugeben, baben es dod aus andern Gründen herleiten 
wollen, und wir wollen dieferhalb die hauptſaͤchlichſten davon an: 
führen: 

Einige haben ſich vamit begnrügt zu fagen, das Beweisinter⸗ 
locut werde unabänderlich, weil e8 appellabel fei. Daß man hier: 
mit nichts beweifen Tann, ergiebt vie Betrachtung, daß Appel: 
lation auch gegen ſolche Befcheide Statt findet, die in der Sache 
ſelbſt gar nichts entfcheiden, und demungeachtet die Rechtskraft 
nicht befchreiten. Ein Beifpiel liefert ver Kal, da der Rich: 
ter eine Klage verwirft, ohne fie dem Beklagten mitgetheilt zu 
haben‘). 

Andere haben mit eben fo wenig Erfolg die Unabänvderlidy- 
feit des Bewetsinterlocuts daraus, daß das Endurtheil dadurch 
bedingt werde, herleiten wollen®). Denn des Richters Ausſpruch, 
daß er unter der Bedingung des Beweiſes gewifler facta, von 
deren Dafein dad Recht einer Partei abhänge, für eine Partei 
entſcheiden wolle, könnte immerhin als die Erflärung feiner bloßen 


a) ©, Archiv f. civil. Praris Bd. 30 ©. 122 vergl. mit 127. 


b) Das iſt nicht daflelbe, als wenn mau fagt, das Beweisinterlocut fei 
ein bebingtes End⸗Urtheil. So Haben wir es früher (3.3. ©. 34. 112) 
mehrfach felbf bezeichnet. Weil es über den Werih der Parteienvorträge bes 
reits entfcheidet, ift es ein Urtheil, und weil es ein Urtheil if, geht es in 
Rechiskraft über. Diefes nur haben wir in not. b. ©. 34 und not. b. ©. 112 
andeuten wollen, die weitere Ausführung Fonnten wir bafelbf noch nicht 
liefern. 
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Anſicht aufgefaßt werden, die den Verfaſſer des Endurtheils nicht 
binden würbe*). 

Terner hat man die Unabänderlichkeit der Beweisinterlocute 
aus einem Verzichte over Bertrage der Barteien, den man in ber 
Unterlaffung der Appellation finden wollte, zu deduciren verfucht®). 
Aus dem Berfäumniß der Appellation einen Verzicht folgen, heißt 
indeß mittelft einer petitio prineipii vorausfehen, daß das Be: 
weisinterlocut, deſſen Rechtskraft erft nachgewiefen werben fol, 
nur durch ein Rechtsmittel wieder aufgehoben werben Tönne. 
Wenn man andererfeitd in der Bewelsantretung das Anerfenntniß 
des Producenten, fowie des Producten Zuftimmung darin finden 
will, daß fich derfelbe durch Gegenhandlungen und Erklärungen 
an der Beweisführung des Producenten betheiltgt, fo überfieht 
man, daß das Benehmen beider ‘Barteien eine ganz andere Er- 
flärung zuläßt, welcher Feine foldye, woraus einem Theile ein 
Nachtheil erwachfen ann, vorgezogen werden darf. Dergleichen 
Parteihandlungen koͤnnen ihren Grund darin haben, daß der han⸗ 
deinde Theil eine Appellation einftweilen vermeiden will, ohne 
fihh auf den unerwarteten Fall des Mißlingens resp. Gelingens 
ver Beweisführung bemweisfällig erklären zu wollem Lebteres 
könnte doch nur angenommen werden, wenn die Partei gewußt 
hätte, daß aus Nichtführung resp. Führung des Bewetfes noth: 
wendig der Verluft der Sache folge, und diefe Wiffenfchaft würde 
vorausfegen, daß die Rechte wirklich ein ſolches Präjudiz drohen. 

Endlich mag noch einer Mittelmeinung Erwähnung gefche- 
hen, welche die Unabänderlichkeit der Beweisinterlocute nur für 


a) Heffter, Inſtitutionen des Civilproceſſes ©. 374. 

b) Bergl. Gen sler im Archiv Br. 1. 5.366. Götz daſelbſt Br. 6. 
©. 165. Etwas Anderes iſt es, wenn man zur Befeitigung der ©. 111 sub 
2 und 3 aufgeftellten Bedenken anf die Berfäumung ber Appellation Bezug 
ninmt. 
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den Fall, daß darin das Endurtheil mit angebeutet ift, annimmt, 
indem dann ein bedingte Endurtheil vorliege, ein bedingtes Ur- 
theil aber der Rechtskraft nach gefeglicher Beftimmung fähig jet. 
(L. 155. D. 49. 5.) Im andern Yalle liege bloß eine proceßlei- 
tende Berfügung vor’). Hiergegen ift zu erinnern, daß vom 
Standpunfte des veutfchen Procefies aus das Beweisinterlorut 
dafür nicht gelten kann, weil über den Werth des Materiald des 
erften Proreßabfchnitts ſtets nad Beendigung des letztern ent: 
ſchieden werben fol, und die Beifügung des Endurtheild nur Sas 
he der Form)) ift. 

Eben ſo wenig kann es für richtig gehalten werben, wenn 
man behauptet hat, nur ver die Beftimmung der Beweislaft, 
nit des Beweis ſatzes enthaltende Theil des Interlocuts 
werde unabänderlich, weil ein Urtheil, welches Beweis auflegt, 


a) S.v. Bape im Archiv Br. 30. ©. 133. „Hat derfelbe” (nämlich der 
Richter) „bei Abgabe des Interlocuts beflimmt, weiche Wirfung der Beweis 
habe, und wie er fowohl im Kalle der Erbringung befielben, als des Mißlingens 
erfennen werde, fo ift offenbar, daß er bereits über die Rechtsfrage entfchieden 
hat; fehlt es aber an einer ſolchen Beſtimmung, und hat der Richter nur die 
übliche Formel, es folle demnaͤchſt ergehen, was Nechtens, gebraucht, fo darf 
man nicht annehmen, daß bereits eine Eutfcheidung erfolgt fei, fondern dieſelbe 
ift als vorbehalten zu betrachten. Rechtskraft tritt alfo nur im erfteren Falle 
ein, nicht aber im zweiten.“ 

b) Aber diefe Form kann durch die Umftände als eine fehr wünfchenswerihe 
inbicirt fein, und es ift eine unbegründete Anſicht Heffter’s, (l.c. ©. 374), 
daß das Beweisinterlocut eigentlich in dieſer Form nicht abgefaßt fein follte. 
(Wenigftens verfichen wir ihn fo). So oft bie Beifügung des Enburtheils ohne 
zu große Mühe und Weitläuftigkeit gefchehen kann, follte fie nie unterlaffen wer: 
den, damit die Parteien die Bedeutung des Interlocuts richtig auffafien, was 
auch von Wichtigkeit für einen andern Richter ift, der fpäter an die Stelle des 
Verfaſſers des Interlocuts tritt. Die Hannoverfche Proceßorbnung $. 219 
macht deßhalb dem Richter zur Pflicht, die Wirkung des Beweisſatzes auf die 
endliche Entfeheidung ſtets möglichft beftimmt auszufprechen, widrigenfalls bie 
Parteien binuen 8 Tagen auf eine Ergänzung des „unvollfländigen” Urtheils 
antragen Tönnen ($. 361). Bergl. Bland S. 295— 297. 
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ohne zu fagen, was bewiefen werden fol, inhaltsleer wäre”). 
Ein folcher richterlicher Ausſpruch verdient nicht den Namen eines 
Hetheils, fondern Tann nur als proceßleitende Verfügung gedacht 
werden. Man kann alfo nicht Unabänderlichkeit des Beweisſatzes 
und der Beweislaſt trennen. | 


g. 6. 


Zwedmäßig, aber nicht nothwendig ift e8, im Beweisinter: 
locute eine Beweisfriſt vorzufchreiben. Der Diefe beftimmende Theil 
wird nicht rechtöfräftig, er entſcheidet nichts unter den Parteien 
Streitiges, ift alfo rein proceßleitend®). Durch die Beifügung der 
Beweisfriſt wird aber das Beweisinterlocut feiner Natur nad) 
nicht verändert, es bleibt ein Urtheil, fo gut als ein Endurtheil es 
bleibt, wenn 3. B. eine Friſt zur Zahlung oder andere nicht ent⸗ 
ſcheidende Beftimmung darin gefept ift. 

In Anſehung des Beweisfages, Beweislaſt und der Beweis⸗ 
frift beftehen noch viele Gontroverfen und ebenfo iſt mancherlet 
über die zweckmäßige Beſtimmung diefer Punkte im Beweisinter⸗ 
locute zu fagen. Diefe Rüdfichten machen es wünfchenswerth, dem 
Beweisſatz, der Beweislaft und Beweisftift in das Detail ein: 
gehende befondere Abhandlungen zu widmen. 


a) Deßhalb entfcheiden diejenigen Beweisinterlocute nicht vollfländig, find 
feine vollfommene Urtheile, welche bloß auefprechen, Kläger habe den Grund 
feiner Klage zu beweifen. Bergl. Brafenhöft im Arhiv Bd. 28. ©. 215 
und Blandl.c. ©. 321. 

b) Daher ift die entgegengefeßte Anficht Heffter’s, dag auch in An- 
fehung der Beweisfrift Rechtskraft angenommen werden dürfe ($. 371 feines 
Syſtems des Civilproceſſes), unrichtig. 


X. 


Vom Beweidjate. 


$.1. 


Es bedarf wohl faum der Bemerkung, daß die Worte, in 
welche ver Richter den Beweisſatz zu faffen hat, von feinem Er» 
meffen abhängig find, da bei der unendlichen Mannigfaltigfeit der 
jevesmaligen Sachlage der Richter am beften wiſſen muß, wie er 
ſich den Parteien am richtigſten erklaͤren wird, ohne mehr zu ſagen, 
als er darf, und ohne weniger auszuſprechen, als erforderlich iſt. 
Mit Nothwendigkeit zu befolgende Rechtsvorſchriften kann es in 
dieſer Beziehung alſo nicht wohl geben, ſondern Alles Läuft auf 
die Hinftellung von Zwedmäßigfeits- und Klugheitöregeln hinaus, 
von denen, wo ed ſich empfiehlt, abgewichen werben Tann und 
muß. 


$. 2. 

In der Aufftelung folder Regeln herricht aber unter den 
Proreffualiften eine ungemeine Disharmonte, deren Grund zumeift 
darin befteht, daß man die ganze Sache mit einem allgemeinen 
Sage abthun zu können geglaubt hat. Diefes erkannte bereits 
Gensler‘), indem er bemerkt: „So wenig — die Regel einem 


8) Archiv Bd. 1 ©. 350, 
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Zweifel unterliegt: „es ſoll der Richter nur ſolche Thatfachen in 
den Beweisfap aufnehmen, deren Wahrheit oder Richtwahrheit 
Einfluß auf die rechtliche Leberzgeugung des Richterd von dem Da⸗ 
fein oder Nichtdaſein des ftreitigen, von ihm im Gefolge der Bes 
weisführung zu enticheivenden, Rechtsverhaͤltniſſes der Parteien 
haben kann, d. h. nur relevante Thatfachen; fo wenig harmo- 
nifch ift jedoch bis jegt die Doctrin und Braris über den Umfang 
der in dem Beweisthem ausprüdlich zu erwähnenden Thatfachen. 
Und man wird auch hierüber fo lange uneinig bleiben, als man 
diefen Umfang unter eine einzige Regel zwängen will. Selbft 
eine neue Geſetzgebung wird dies nicht vermögen, fondern der Res 
flerion und Derterität des wifienfchaftlichen Richters vieles übers 
laffen müſſen.“ Gens ler tadelt in feltener Hebereinftimmung mit 
allen übrigen Lehrern des gemeinen deutſchen Procefied die in 
Sachſen übliche, von Gönner‘) als ein „bekannter Schlenvrian“ 
bezeichnete Faſſung, wonach in allgemeinen Ausprüden der Beweis 
der Klage oder Einrede „fo viel Daran verneint worden“ auferlegt 
wird’), hält indeß, jene allgemeine Formel dann für „unfchäplich, 
wenn die zu beweifende Behauptung in Haren kurzen Sägen nur 
das wefentlicdye des thatfächlichen rundes der Klage, Einrebe 
u. f. w. enthält, und ebenfo die Antwort, des Begriffs einer fpe= 


a) Proceß Bd. 2 ©. 303. 

b) Daß fein Beweisurtbeil eine folche Yaffung haben fann, indem 
darin nicht entfchieden wird, was nach der Abh. IX. zu entfcheiden if, fpringt 
von felbft in die Augen. Daß fie Feine für die richtige Antretung ber Beweife 
genügenbe Anleitung giebt, ift in ber Abh. 1. gezeigt; die fächfifchen Praftifer 
wollen dieſes zwar nicht recht zugeben, deßhalb ifl es doppelt erfreulich, wenn 
einer ihrer Koryphäen feine Meinung unbeeinflußt von der leidigen Gewohnheit 
fo gerade ausfpricht, wie Martin dieſes S. 191 des 2. Bandes feiner Vorle⸗ 
fungen gethan hat. Bon der in Sachſen herrſchenden Sitte ben Beweisſatz zu 
normiren fagt ex, der eigentliche Zweck der Aufitellung eines Beweisſatzes könne 
durch eine derartige Faſſung gar nicht erreicht werben, vielmehr fei diefes „iu 
ber That gar Feine Beflimmung bes Beweisfages.” 
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cielen Litisconteftation eingebenf*),: jene Grenzen fcharf beobadh- 
tet, oder wenn auch nur diefe Einlafjung jenes wefentlicye aus ver 
vielleicht weitfchweifigen auch unerhebliche Thatfachen mit enthal- 
tenden Klage u. f. w. herausgehoben und nur diefe categorifch 
beantwortet hat.” Dann ift es nad) des Autors Anficht (Der fich 
nad Note S. 352 eine Bernehmlaffungsfchrift nach dem Muſter, 
wie e8 Delte (Anleitg. 3. gerichtl. Praris) 6. 118 gegeben hat, 
denft) nicht nothwendig, jene Karen Säbe dem Beweisinterlocute 
wirklich oder concentrirt einzuverleiben, ed Fann vielmehr Eautel 
fein, der von den Parteien geregelten factiichen Streitfrage nur 
bezugsweife zu gedenken, allenfalls mit VBerzeichnung der vernei- 
nenden Glieder der Antwort. Legteres würde fogar in dem Falle 
anwendbar fein, wo Die Klage pp. und ſpecielle Einlaſſung hierauf 
auch irrelevante, legten Orts jedoch gejonderte, Thatfachen in fich 
enthält, 3. B. Kläger fei zu beweiſen ſchuldig, was Beflagter im 
2., 6. und 7. Gliede der Einlaffung an dem factifhen Grund der 
Klage verneint haben, 


Im Allgemeinen läßt fi hiergegen nichts einwenden, nur 
reicht man mit dem Gefagten nicht weit genug, zu gefchweigen, 
daß felten die Barteifchriften fo, wie fie Gensler ſich wünfdht, 
verfaßt find. Was derfelbe nun noch ferner zur Ausführung feiner 
Anficht vorgetragen hat, ift theilweife nicht richtig, gewährt 
jedenfalls feine Elare Ueberficht und kann ald Mufter einer Anlei: 
tung zur Faſſung des Beweisfages nicht empfohlen werben, ob» 
wohl Gensler auf dem Wege war, das Richtige zu finden. Auch) 
ift e8 unter den Proceffualiften, die zu feiner oder Doch nicht lange 
vor feiner Zeit lebten, und vielleicht noch jegt gar nicht fo zweifel- 
108, daß nur Thatfachen in den Beweisſatz aufzunehmen find, auf 


a) Archiv Bd. 1. ©. 16. Note. 
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die Spige getrieben, wäre Diefer Sag geradezu unrichtig. Gens⸗ 
ler felbit erkennt dieſes wenigftens indirert in feinen fpätern Er- 
örterungen an. 


$. 3. 


Am weiteften weicht von Tevenar von der Anficht ab, 
welche in den Beweidfag nur facta aufgenommen fehen will. Wenn 
man feine Anfiht von der Natur des Beweisinterlocuts lieft‘), 
kann man ſich freilich darüber nicht gerade fehr verwundern. Er 
führt im 4. Abfchn. Abth. 1. c. 2. feiner Monographie über Be: 
weisführung an, das Beweisthema Fönne: 


l. „allgemein und unbeftimmt gefaßt werden, daß der Grund 
der Klage und der @inwendungen, aud) was davon geleugnet wor: 
den, erwiejen werden. jolle*; 


II. „auf die Verbindlichkeit, auf die einfeitige Handlung oder 
den Vertrag, worauf fi) das behauptete Recht oder die Freiheit 
gründet, oder auf dad Sachenrecht gerichtet, und dem Beweisfüh- 
rer die Wahl und die Freiheit überlaffen werden, Begebenheiten 
und facta näher anzuzeigen, woraus die Wirflichfeit und Die Ver: 
bindlichkeit der-einfeitigen Handlung, des Vertrags oder Sachen: 
rechts Folgen foll, und diefe facta durd) den Beweis außer Zwei- 
fel zu ſtellen“s; oder 


a) Theorie der Beweife im Ginilprocefie, S. 56 der Ausg. v. 1805 
(1. Abſchnitt 3. Kap.) heißt es: „Bin Richter muß bei dem Definitiverfenntniß 
nicht zu firenge an den Worten des Erfenntniffes auf Beweis kleben: da die 
Beftimmung ber Beweisfäge nur die Abficht hat, den Ausfchweifungen vorzu⸗ 
beugen und eine Anleitung zur Beweisführung zu geben, Weßhalb, wenn bie 
Irrelevanz oder Leberfläffigfeit des ganzen Beweifes ober einiger Umflände, 
worauf der Beweis mit gerichtet worden, fich exft nach der Beweisführung er⸗ 
geben, diefe Umftände Feine Wirkung auf das Definitiverfenntniß haben fünnen; 
da fonft Mancher fato processus um fein Recht fommen würde.” (!) 
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III. „die Gründe, einzelne facta oder Begebenheiten zum Be: 
weife geftellt werben, woraus einzeln oder zufanmengenommen 
die Verbindlichkeit, das perfönliche oder Sachenrecht, oder eine 
Freiheit folgen ſoll.“) 

Den erften Weg verwirft v. Tevenar durchaus; ber letzte 
hat feiner Meinung nad) zwar den Vortheil, „vaß dadurch die Bes 
weisführung fimplificirt, und auf etwas beftimmtes eingefchränft 
aud) das fünftige Definitiverfenntniß erleichtert wird, imgleichen, 
daß hiernächft wegen des ftreitig geweſenen perfönlidhen oder Sa⸗ 
henrehts aus andern Öründen von Neuem geklagt werden fann ®). 


a) Wenn wir bier und im weitern Berlaufe dieſer Abhandlung aus ben 
eitirten Schriftftellern fo detaillirte Auszüge uns erlauben, fo geſchieht biefes 
in ber Mbficht, dem Lefer recht deutlich vorzuführen, worin die Differenz in den 
Anfichten befteht, und folcyes dürfte um deßwegen geboten fein, weil alle Bros 
‚ cefiwaliften meiftens nur entfernt auf abweichende Anfichten hindeuten, ober wohl 
gar alles fo durch einander werfen, daß man zu dem Irrthum verleitet wird, 
die eitirten Autoren flimmten mit einander wenigſtens der Hauptfache nach 
überein. 

b) Diefe Anfchauung ift eine verfehrie. Denn 

1. Soviel die perfünliche Klage anlangt, fo kann die darin behauptete 
Berechtigung resp. Verbindlichkeit nach dem Sage: „quot causae, tot obli- 
gationes‘‘ Immer nur einen Entſtehungogrund haben, und es würde eine 
ganz andere Klage fein, wenn man eine ähnliche Obligation aus einem andern 
Derpflihtungsgrumde herleiten wollte (Martin Borl. Br. 2 ©. 123 
Wepells. 163.9.) 

2. In Anfehung bingliher Klagen genügt es aber nicht, daß der Kläs 
ger im erften Verfahren allgemein die Behauptung des ihm zuftehenden dingli⸗ 
chen Rechts vorträgt, er muß auch die facta angeben, durch welche fein Recht 
begründet wird. Alles in ver Abh. IX. über die factifche Begründung ber Des 
bauptungen einer Partei Befagte trifft auch hier vollfommen zu. „Die Bern- 
fung auf römifche und canoniſche Stellen”, bemerkt Bland I. c. ©. 259, 
„müßt dagegen nichts, da wir es bier mit einer deutfchen Proceßeinrichtung zu 
thun haben, welche durch das fremde Recht nicht hat verdrängt werden koͤnnen. 
Aber der wahre Grund bderfelben liegt nicht darin, weil fonft der Gegner ſich 
nicht fpeciell einlaffen kann, vielmehr ift die Nothwendigkeit einer fpeciellen Ein= 
laffung erft auf dieſelbe Grundlage zurüdzuführen, woraus auch die obige For⸗ 
derung an den Kläger herfließt” u. f. w. 
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Dahingegen beftehen die Unbequemlichfeiten hauptfächlid, darin, 
daß die Burteien fich felten bei dergleichen detaillittem Erkenntniß 
beruhigen, fondern Rechtsmittel einwenden und darüber in der 
Appellationd» auch Revifionsinftang erfennen laſſen; auch vielfäls 
tig Einfchränfungen, Erweiterungen und Zufäge zu dem vorigen 
Erkenntniffe in den folgenden Inflanzen erhalten; und dadurch 
den Proceß weitläuftig und koftbar machen.“ 

Nach Erwägung diefer Punkte fommt dann der Autor zu dem 
Refultate: „die vorzüglichfte Methode, den Beweis zu beftimmen, 
fheint daher der zweite Weg zu fein; wenn der Beweis 
allein auf die Berbinplichfeit, auf das Perſonen— 
oder Sachenrecht, oderden eigentlihen Streitpunft 
gerichtet wird. Der Richter kann bei diefer Beftimmung nicht 
fo leicht fehlen, al8 wenn er den Beweis über verjchiedene Gründe, 
einzelne facta oder Begebenheiten eröffnet. Den Sachwaltern fehlt . 
e8 in diefem Falle an redlichen Gründen, fidy über die Form des 
Beweiſes zu befchweren, und fi) der Rechtsmittel zu bedienen; da 
ihnen durch das Erfenntniß die freie Wahl in Anfehung der Gründe, 
einzelnen Handlungen und Begebenheiten, woraus fie das Recht 
herleiten wollen, nicht genommen worden.“ 

Diefer Anfiht Tevenar’s it Gönner in Nr. 38, Bd. 2 
feines Handbuchs des deutfchen gemeinen Proceſſes (Aufl. 2) bei⸗ 
getreten, obgleich er die von Tevenar gegen die entgegenftehenve 
Anficht vorgebradhten Argumente u.f.w. für unzutreffende erklärt. Er 
wiederholt die Anfichten TZevenar’s in not. * zu $. 233 der von 
ihm beforgten 4. Ausgabe des Dan z'ſchen Proceßrompendii(1806), 
theilweife mit den Worten feined Vorgängers, fchließt aber mit 
der Bemerkung, daß, wie auch der letztere ſchon angedeutet Hatte, 
in einzelnen Faͤllen „vie befonderen Berhältniffe einer Sache eine 


Ausnahme machen? können. 
Langenbeck, Bemeisführung. 16 
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g. 4. 


Im geraden Gegenfabe zu den mitgetheilten Grundfägen 
fpricht ſich Claproth aus‘). Er erwähnt zunaͤchſt, daß vom 
interloquirenden Richter „vollftändig vorgefchrieben werben“ müffe, 
„wer und was, auch binnen welcher Friſt, bewieſen werden folle*, 
„welcher Beweisfag nad) der in den Acten liegenden Streitfrage 
auf das genauefte zu beſtimmen“ fei, „weil der Beweis nichts ans 
ders ift, als die Beftätigung der beftrittenen Thatum:- 
fände.” Sodann fährt er fort: „Diefes ift der Grund der ural: 
ten Regel, daß aller Beweis aus der Klage und Einlaffung be: 
fimmt werben fol, Es ift alfo nicht genug, den Grund der Klage 
oder Einrede, und ſoviel davon verneinet worden, oder etwas be: 
ftimmter, das vorgegebene Eigenthum, die vorgegebene Schenkung, 
sum Beweiſe aufzulegen, fondern die geleugneten That: 
nmfände, wodurd das Eigenthum oder die Schen: 
tung begründet werden foll, find aus den Acten 
herauszubeben.“ — Ws Anhänger der Meinung, welche 
Claproth fo beftimmt und bündig ausfpricht, erfcheint auch 
Grolmann, welcher indeß, wenngleich mit Entfchiebenheit gegen 
Tevenar anftretend, Doc mehr in allgemeinen Sägen ſich hält 
und eben deßhalb weniger deutlich wird. 

Als in der Mitte zwifchen den gedachten Ertremen ſtehend 
möchte man Martin anfehen, wenn man fein Lehrbuch (des ge 
meinen deutfchen Proceſſes, Aufl. 12.) lief. Er fagt $. 180: „in 
Fällen, wo eine beftimmte Art der Begründung des gerichtlich 
verfolgten Rechtöverhältnifies, oder der zeitig behaupteten Befrei⸗ 
ung, in den Barteivorträgen des erften Verfahrens, wie ſich fol: 
ches gebührt ($. 144 Roted), zum Grunde gelegt oder beantwortet 


a) ©. deffen bürgerl. Proceß Bo. 2 $. 214. 
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wurbe*, fei ver Beweisfab „auf alle einzelnen Thatfachen 
zu richten, welche erhebliche, aber in Anfehung ihrer Wahrheit 
bezweifelte Beſtandtheile ber im vorliegenden Rechtsftreite obwal⸗ 
tenden Streitfrage bilden“, welche auch „ämmtlich“ „wörtlich“ 
aufzuzäblen feien. So oft hingegen daß ftreitige Mechtsverhältniß 
nur an und für fi, ohne Entwidelung feiner im einzelnen 
Galle behanpteten Begründungsart Gegenftand des erften Verfah⸗ 
vend geweſen wäre, ſolches auch für genügend erachtet werben 
dürfte (was der Fall fein würde, wenn man c. 3 in VI. 2. 14. 
noch als geltend betrachtete), müßte ber Beweisfag nur auf das 
gültige Vorhandenfein des eingeflagten, und, foweit e8 noch ftrei- 
tig, genau bezeichneten Rechtsverhältniſſes oder 
Defreiungsgrundes überhaupt genommen gerichtet werben. 
Allein man wird durch die Lertüre der Martin'ſchen Bor: 
lefungen auf’8 deutlichfte davon überzeugt, daß des Autors Anficht 
von der zwedmäßigen Einrichtung eines Beweisſatzes mit der 
Elaproth’fhen Hand in Hand geht. Im Bande 2 $. 180°) 
ſtellt Martin zunächſt etwa diefelben prei Methoden der Faflung 
auf, die wir eben aus Tevenar's Werke ritirt haben. Die 
dritte befchreibt er dahin; „es werden — alle diejenigen Thatſa⸗ 
hen einzeln hervorgehoben, welche in den Arten behauptet, allein 
noch rechtlich ungewiß, gleichwohl erforverlih find, um das be: 
hauptete Recht oder die behauptete Befreiung auf natürliche Weife 
darzuthun, und ift dann im eigentlichen Sinne ſpeciell regulict.“ 
Er fpricht ſodann geradezu aus, daß diefe Art der Einrichtung bed 
Beweisſatzes den Borzug verdiene, und fügt (zur Begründung 
diefes Ausſpruchs) bei, „weil durch diefelbe nicht allein jedem Irr⸗ 


8) Schon auf ©. 120 des 2. Bandes wirb biefe Anficht bes Autors Flax 
ans den Worten: „Wenn daher in einem Uriheile auf Beweis des Klaggrunbes 
erfannt wird, fo bezieht fich das regelmäßig auf bie Thatfachen, welde 
um Unterfage gehören“ pp. 

16° 


236 


thum und Mißverftänpniffe von Seiten des Producenten vorge: 
beugt und eine Mutation der Klage gehindert wird, fondern aud) 
die Partei fich den Inhalt und den Zwed ihrer Vorträge klar ent⸗ 
wideln muß, theild um ihre eigene Beweisführung darnach einzu» 
richten, theils um die ihred Gegners darnach richtig prüfen zu Fön- 
nen.” Wenn nun aber der Autor nicht verfennt, daß ber Beweisfag 
nur aus den Materialien des erften Verfahrens und dem dort regu⸗ 
lirten Stand der Streitfrage hergenommen werden fann, und wenn 
ihm ebenfo wenig unbefannt ift, wie in den Gerichten nicht überall 
darauf gehalten wird, daß eine jede Partei ihre Klagen, Einreven 
u. f. w. auf eine hinreichende factiſche Grundlage zurüdführe, fo 
wird auch, meint er ganz richtig, davon die Faffung des Beweis: 
fabes abhängig fein. Jene Reduction auf Thatfachen follte zwar 
feines Erachtens nach deutichem gemeinem Rechte jedesmal ges 
fhehen, „und dann wäre der fpecielle Beweisſatz, ſowie er direct 
relevant ift und auf natürlide Weiſe bewiefen werben fann, 
jedesmal genügend bezeichnet allein” — heißt e8 weiter — „häufig 
wird dies in der Praris nicht beobachtet und wohl gar redhtöfräf- 
tig darüber hinausgegangen“ Deßhalb müffe bei einer fo unbes 
fiimmt angeführten Begründung eines Anſpruchs der Beweisſatz 
auch nur allgemein vorgefchrieben werden, könne mithin nur das 
Dafein des behaupteten Rechts betreffen, fo daß es der Partei 
freiftehe, alle Thatfachen vorzubringen und zu beweifen, woburd) 
das von ihr verfolgte Recht als begründet dargeftellt werde, ſollte 
auch in den bisherigen Acten davon noch gar nicht die Rebe ges 
weſen oder höchftens im Verfolg der Verhandlung eine Begrün⸗ 
dungsart bloß beifpielgmweife genannt worden fein, in welchem 
legtern Falle man ihr fogar nicht würde verbieten koͤnnen, einen 
Beweis per aequi pollens zu verfuchen. Wäre Dagegen die Klage 
oder Einrede gleich anfangs fpeciell begründet worben, fo würde 
weder eine derartige Beweisführung nod irgend eine neue bisher 
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nicht erwähnte Art, den Anfpruch zu begründen, zugelaſſen werden 
Eönnen, ohne eine Aenderung der Klage oder Einrede zu veranlafs 
fen, welche in der jehigen Lage des Rechtsſtreits unzuläffig fein 
würde. 

Deutlicher und treffender kann man ſich wohl nicht ausdrüden, 
man fieht, daß man es mit einem erfahrenen Praktiker zu thun 
hat, der Die Schwächen der Gerichte kennt. Wir ftimmen gleich- 
wohl, fo gut und bündig dieſes Alles auch von Martin aus: 
einandergefept ift, dennoch nicht vollftändig mit ihm überein. 
Bevor wir inbeß dazu übergehen, zu zeigen, worin uns das Feb: 
lende in jener Erpofition zu liegen fcheint, haben wir zuvor noch 
einige Argumente, Die von Martin, Orolmann und Glap> 
roth der Partei, auf deren Seite v. Tevenaru. 9. flehen, ent» 
weder gar nicht entgegengefegt ober doch nur angedeutet find, be 
ftimmter hervorzuheben. 


g. 5. 


Indem wir nun dieſe Aufgabe erfüllen, bemerken wir zu⸗ 
nächft, daß wir über Die von Martin aufgeftellte Behauptung, 
daß ein nach ven Regeln des deutſchen Procefies geleitetes Verfah⸗ 
ten fich mit genereller Angabe von Rechten u. f. w. nicht begnügen 
Tann, bloß auf das früher Dieferhalb, namentlich in der letzten 
Abhandlung und Note b 5. S. 217 Vorgetragene zu verweilen 
brauchen. 

Was hiernähft die Deburtionen Tevenar's anlangt, fo 
will er die Bortheile feiner Anficht über zweckmaͤßige Formulirung 
des Beweisſatzes ſowie die Schattenfeiten der von Martin u. N. 
vorgefehlagenen Methode nachweiſen aus Rüdfichten, die er auf 
das Intereſſe ver Barteien fowohl als des Richterd nimmt. 

1. Er erblidt darin, daß in Das thema probandum fperielle 
Thatſachen aufgenommen werden, eine Gefahr der Berfchleppung 
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und vermehrten Koftfpieligfelt der Procefle, worin er foweit geht 
zu behaupten, daß, wenn der Beweisfag nach feinem Vorſchlage 
eingerichtet würde, der vierte Theil der Appellations⸗ nnd Revi⸗ 
fionsproceffe wegfallen dürfte. Dabei hat er nun gar nicht bedacht, 
daß ein bloß auf das behauptete Recht, Rechisverhältniß, oder — 
mit Gönner zu reden“) — „ven eigentlichen Streitpunft“ geftell- 
te8 Beweisthema ein viel größeres Beld für Weitläuftigkeiten und 
Beſchwerden?) eröffnet. Iſt es denn fo leicht, was für Aufhellung 
des Streitpunfts und Klarftellung der Behauptungen in facto 
relevant tft, herausgufinden? Und wie fann ein nah Tevenar's 
Anficht verfaßtes thema probandum den Zweck erreichen, den er 
nach Ausweis des Citats in not.b S. 231 als den des Beweisin- 
terlocuts felbft Hinftellt? „In wie viel Faͤllen“, bemerkt mit Recht 
Mittermater‘) „ift e8 aber auch in Bollegien Gegenftand eines 
ftundenlangen Streits, bis einmal beftimmt wird, welche That- 
fachen zu beweifen feien. Wie kann hier ven Parteien zugemuthet 
werden, das was das Gericht fo ſchwer findet, felbft zu fuchen, 
und auf gerathewohl einige Thatfachen zu beweifen“? — „Soll 
den Parteien die Wahl der Thatfachen, die ſte beweiſen wollen, 
überlaffen werden, fo ift nicht zu leugnen, daß viele irrelevante 
Beweisführungen entftehen; jede Bartei muß befürchten, daß eine 
Thatfache wichtig werden Eönne, fie muß lieber das Ueberflüffige 
beweifen, um nur am Ende nicht Gefahr zu Taufen; dadurch ent: 
ftehen nun Verzögerungen im Proceſſe, und unnöthige Koften 
werden den Parteien aufgelaben.“ 

2. Wie Tevenar bei Auselnanderfegung feiner sub 1 ge 
dachten Befürchtungen nur an den unreblichen Sachwalter gedacht 
hat, der feines Verbienftes halber den Proceß fo weit wie möglich 


a) S. die Note " in Danz's Proceß $. 233. 
b) Benslerl.c. ©. 355. not. * 
c) Der gemeine deutfche bürgerl. Proceß, 2. Beitrag ©. 154, 156, 
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ausfpinnt (während nah Mittermaiers Ausführung doch fo- 
gar in einer entgegengefegten Handlungsweiſe eine Pflichtver⸗ 
letzung liegen Tann), fo hat er auch einen Richter vor Augen, der, 
fo zu fagen, in der Regel hinter den gerechten Erwartungen, bie 
der Staat und die Parteien an ihn zu ftellen berechtigt find, zu⸗ 
rückbleibt. Wie dem nun auch fei, unbefireitbar muß doch jeder 
Fichten fi einmal klar werben über das, was als relevante 
Thatfache anzufehen if. Geſchieht dieſes erft bei Abgabe des 
Endurtheils, fo iſt wenigftens die Mühe keine geringere, ald wenn 
ſchon bei Aufftellung ded Beweisfages darauf genau gefehen wirh‘). 
Weßhalb fol aber dieſe Arbeit bis dahin verfehoben werben, wo 
die Bartei nichts mehr nachholen fann, deun daß nad) Beendigung 
des Beweisverfahrens der Richter noch wieder auf Diejenigen facta 
tnterloquiren könne, die feines Erachtens hätten baviefen werben 
follen, worauf aber die beweispflichtige Partei gar nicht gefommen 
ift, darf man doch wahrlich nicht annehmen. Auch hierüber macht 
Mittermaier.) manche und gefunde Bemerkungen: „Wenn man 
fetbft zugiebt, daß die Beweisregulirung fo ſchwierig ift, warum 
zieht fich der Richter aus der Schlinge, warum weigert er ſich den 
Streit zu ſchlichten, warum läßt er die Partei im Nebel berum- 
tappen? Wenn man glaubt, daß der Richter oft Bedenken tragen 
würde auf Beweis zu erkennen, weil er fürchtet, Nachtheil der 
Partei zuzufügen, fo begreift man nidyt, — — wie verädhtlich ein 
Richter fein müßte, der lieber, weil ihm das Urtheil zu ſchwer wird, 
das den Beweis regulicen follte, ven gordiichen Knoten zerhauen, 
und durch ein Endurtheil der Partei das Recht rauben wollte, wo 
er felbft einfieht, daß ihr das Recht gebührte, wenn fie beweiſen 
fönnte,” — „ES entfpricht auch dieſe Einrichtung gar nicht der 
a) Martin, Vorl. Bo. 2. ©. 190. 


b) I. c. S. 156, 158. Daß der Autor dabei nur an gehörig in facto ſpe⸗ 
cialifirte Berweisfäge gedacht hat, ergiebt ber ganze Aufſatz. 


240 


Stellung des Richter; da er das Beweisverfahren zu leiten, 
3. B. Zeugen zu vernehmen hat, fo kann es nicht fehlen, daß er 
bald fich überzeugt, daß die ganze von der ſich felbft überlaffenen 
Partei begonnene Beweisführung überflüffig, oder ungenügend 
ift; läßt er doch die Kortfegung zu, vernimmt er bie überflüffigen 
Zeugen, fo handelt er als eine alberne Mafchine, und trägt wifs 
fentlich zu einem ungerechten Urtheile bei; macht er aber die Bar» 
tet auf die Srrelevanz aufmerkſam, und verweigert die Beweisauf⸗ 
nahme, fo tadelt die Partei es mit Recht, daß er es jegt erft thue, 
und nicht lieber durch ein Interlocut vor Zeitverluft und Koften- 
aufwand fie bewahrt hat.“ Endlich kommt gegen Tevenar’s 
Anficht noch ein ſchwer wiegendes Argument in Anſchlag: Wenn 
der Beweisfag bloß auf die Eriftenz des Rechte n. f. w. geftellt 
ift, fo wird die Partei leicht verleitet, Dinge einſchwaͤrzen zu wols 
len, mit denen fie nicht mehr zu hören ift, namentlich bei dinglichen 
Klagen bereitö präckudirte thatfächlihe Behauptungen in das 
Deweisverfahren hineinzuziehen; 3. B. Kläger hat fein behaup: 
tetes Eigenthum im erften Verfahren auf Tradition, bafirt, es iſt 
allgemein auf Beweis des Eigenthums erkannt, jept führt Kläger 
bei der Beweisantretung noch andere Erwerböarten 3. B. Ber: 
jährung an. Zwar wird der vorfichtige, von einer richtigen Theo⸗ 
tie geleitete Richter ſolche Verſuche des Nachtragend verhindern, 
aber wird fich der Klaͤger von der ®erechtigfeit einer Zurüdwelfung 
feiner Rachträge überzeugen, wird die in Folge diefer Zurückwei⸗ 
fung entftehende Verhandlung nicht nene Mühe heroorrufen, 
Zeit und Geld erfordern? 


g. 6, 


Nach allem dieſem kann wohl der Vorzug, den ein auf fpe: 
cielle facta geftelltes Beweisthema verdient, nicht verfannt wer⸗ 
den. Trotzdem darf ein folches nicht ganz uneingefchränft zur Re- 
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gel erhoben werden, ſondern anſtatt zu ſetzen ‚ der Beweisſatz darf 
nur auf ſpecielle Thatſachen lauten“ ſagt man richtiger: „der Ber 
weisfag muß möglichft nur auf Thatfachen gerichtet fein.“ 

Es giebt manche Rechte, Rechtsverhältnifie und einen Rechts⸗ 
begriff bildende Thatſachen, deren Bedeutung auch dem gemeinen 
Manne fo hinreichend befannt zu fein pflegt, daß er ſich in Ans 
fehbung der facta, worauf fie behufs ihrer Conftatirung zurückzufüh⸗ 
ren fein werben, nicht wohl irren wird. So verhält es fich mit 
einem behaupteten Kaufe, der mala fides u. f.w. Wollte bier 
der Richter den Beweisfag auf alles ftellen, was der Behauptende 
in facto zur Begründung feines Anführens vortrug, fo könnte ber 
Beweisſatz höchft weitlänftig und fchwerfällig werden. Ein des⸗ 
falfiges Beifpiel findet fi bei Gönner 8. 3 Nr. 38 des zweiten 
Bandes feines Handbuchs des Procefies, wozu Gensler einen 
fehr beachtungswerthen Zuſatz auf S. 358 not. + des Archivs für 
civil. Braris gemacht bat. Wenn ferner z. B. der Beweisjag fo 
lautete: Kläger habe zu beweifen, daß er dem Beklagten am u.|.w. 
100 Thir. als Darlehn gegeben habe, fo würde hier ein Irrthum 
in Anfehung der zu beweifenden Thatfachen nicht Teicht fich ereig: 
nen. Hiermit ſtimmen audy die Neueren fo ziemlich überein 3. B. 
Bayerl.c. S. 743. „Läßt ſich der Inbegriff des hiftorifchen Des 
tail8 durch einen technifchen Ausdruck ganz beftimmt bezeichnen, und 
ift auch nicht zu beforgen, daB durch eine folche Bezeichnung Ge: 
legenheit zur Verrückung des bisher feftgehaltenen fpeciellen Klage⸗ 
grundes gegeben werben möchte, fo ift gegen eine foldye Abfürzung 
nichts einzuwenden.” Nah Bland’s") Anficht würde felbft, „wo 
es ſich um weniger allgemein befannte Redhtsbegriffe handelt“, es 
mitunter befjer fein koͤnnen, fich ihrer zu bedienen, wenn Gefahr 
vorhanden '% daß bei der ausprüdlichen Aufzählung der einzelnen 


a) l.c. G. 276. 
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diefelben begründenden facta ſich zu leicht irrelevante Thatfachen 
mit einmifchen. Wir ſtimmen dem um fo unbedenflicher bei, als 
ja der richtig den Proceß leitende Richter überhaupt nur dann auf 
dergleichen interloquirt, wenn er aus dem Vortrage, den bie be: 
hauptende Bartet im erften Verfahren hielt, erfieht, daß fie wenig» 
ftend im Allgemeinen wohl weiß, worauf e8 bei der Beweisfüh: 
rung anfommen wird. 

Mir müffen indeß, um fein Mißverftänpniß zu veranlaffen, 
darauf aufmerffam machen, daß unfere hier ausgefprochene Mei- 
nung fich fehr wohl mit dem durchaus nicht außer Acht zu laſſen⸗ 
den Sage verträgt, wonach bie Partei mit der bloßen Behaup- 
tung von Rechten, Rechtöverhältnifien u. f. w. nicht ausreicht"). 
Diefen Sap ftellen die SProceßrechte als eine Rechtövorfchrift auf, 
wogegen der Orundfaß, daß auf Thatfachen interloquirt werben 
jo, als foldye nicht zu betrachten iſt. Er erfcheint vielmehr nur 
ald eine Klugheitsregel, und Tann deßhalb aus Gründen der 
Zwedmäßigfeit verlaffen werden. Eine Nothwendigkeit, ven Be: 
weisfag nur auf facta zu ftellen, läßt ſich bier nicht behaupten, 
weil ja der Richter Irrelevantes oder verfpätet Borgetragenes aus 
der Beweisantretung zurüdweifen kann. Diefes tft freilich überall 
der Fall, da indeß folde Zurüdweifung immer Weiterungen und 
Koften macht, fo haben wir die Forderung der Stellung des Be: 
weisthema auf fperielle facta allervings als Regel hingeftellt, die 
aber nicht beachtet zu werden braucht, wo Gründe für eine Aus: 
nahme ſchwerer wiegen und ſich nad) Lage der Sache diejenige 
Befürchtung gar nicht aufprängt, Die ung jene Regel an die Hand 
gab. 

Roh mehr! Es kann Fälle geben, wo man dadurch, daß 
man bei Yaflung des Beweisfapes ſich gar zu genau an die facti⸗ 


a) Vergl. Abh. IX. $.3. 
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ſchen Behauptungen einer Partei hält, diefer die Beweisführung 
auf eine Weife erſchwert, wodurch ihr materiell Unrecht zugefügt 
wird. Hätte. B. die Partei im erſten Verfahren behauptet, daß 
ein vom Gegner geleugnetes Gewohnheitsrecht bereits 30 Jahre 
beſtehe, fo waͤre es unrichtig, den aufzuerlegenden Beweis) gerade 
auf dieſe Zeit zu ſtellen. Denn es kommt, wie in $. 6 der 3. Ab⸗ 
handlung gezeigt wurde, bei Beſtimmung der Zeit, während wel« 
cher eine Gewohnheit gedauert haben muß, wefentlidy auf Qualitaͤt 
und Quantitaͤt der zur Gonftatirung dienenden Mebungsart an, 
und eben, weil verRichter von diefen erft durch Die Beweisrefultate 
- überzeugt wird, darf er nicht ſchon im Interlocute den Nachweis 
einer beftimmten Zeit fordern. 


$. 7. 

Es mag bier nochmals darauf hingewiefen werden, daß eine 
Partei häufig die zunächft relevanten Thatfachen auf entferntere 
ſchon im erften Verfahren zurüdführt, ohne dazu geswungen zu 
fein. Hierin liegt ein Verſuch den Beweis zu anticipiren, indem 


a) Zur Bervolifländigung deſſen, was wir über die Zuläfftgkeit und Noth⸗ 
wendigfeit bes Beweifes eines Gewohnheitsrechte in der dritten Abhandlung 
gefagt Haben, erlauben wir uns hier noch anzuführen: 

1) das römifche Recht redet vom probare der consuetudo aushrüdlich 
3. B. in L. I C. B. 533. 

2) das canoniſche Recht ebenfalls an mehreren Stellen z. B. c.6 X. 
3. 10. 

3) Noch viel dentlicher die C. G. O. von 1507 IV. $. 4. „Bnd follen bie 
außzũg, Replice, Duplice, Triplice, Quabruplice, gefabt vnd gegründet werden 
auff die gefchicht, und nit auff das recht, in artideld weiß. Alſo fagt die orde⸗ 
nung zu Regenfpurg: Item alle Erceptiones. Vnd das die artickel follent 
auff die gefchicht, vnd nit auff das recht gefaßt werben, wirt bewiefen durch die 
gloß in c. 2. d. conf. 1. 6. ban den artidel auf das recht geftalt iſt man nit 
fhuldig zu antwurten. Pa. in c. ut fepe. de. ap. glo. et. Bar. in I. ornamens 
torum. ff. de aur. et argen, le. Aber der pofition, vie meldung thüt von 
 einergewonhait, fol geantwurt und bewiefen werden. * 


= 
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die Partei über die entfernteren facta Geſtaͤndniſſe zu erlangen hofft. 
Solche entferntere Thatfachen dürfen niemals zum Beweiſe verſtellt 
werden“), weil jener Verfuch der Partei nicht präjupictrlich werden 
darf. Häufig ſtehen derfelben noch andere Arten der Fünftlichen 
Beweisführung zu Gebote, oder fie kann die Behauptung des facti, 
welches fie, ohne dazu gezwungen zu fein, in weitere Behauptun- 
gen von factis zergliedert hat, direct und zwar vielleicht viel leichter 
und ficherer Klar fielen. Hier darf fle überall, wie e8 ihr am beften 
fheint, verfahren, durch Stellung des Beweisfahes auf eine weis 
ter liegende fchlüfftge Thatfache würde aber ihr diefe Befugniß 
entzogen. Daß dieſes auch bei Rechtövermuthungen begründenven 
Thatſachen zutrifft, ift fhon oben S. 193 gezeigt. 


g. 8. 


Der Richter muß in den Beweisfab zwar, wie früher ausge: 
führt, nur relevante, aber auch alle relevanten Thatfachen auf: 
nehmen. 

1) Wo daher die Partei ihre Behauptungen im erften Ber: 
fahren auf mehr als eine Art fubftantiirt hat, müſſen mehrere Be: 
weisfäge formulirt und in der Faſſung des Interlocuts als alter« 
native Eenntlih gemacht werben, was am einfacdhften Durch die 
Worte: „entweder“ mit darauf folgendem „oder” gefchehen Fann. 

2) Manche Säge würden zu weitihweifig und unbeholfen 
werden, wenn fie alle relevanten Thatfachen wörtlich aufnähmen, 
hier ift e8 gerathener, daß der Beweisſatz auf diejenigen Stellen 
der Arten mit Bräcifion verweife, wo fich die zu beweifenden facta 
angegeben finden. Inſonderheit kommt dieſes da vor, mo es ſich 
um Borderungen handelt, die aus vielen einzelnen Poſten beftehen, 
wie 3. B. in einem Proceffe über einen Hausbau es niel angemeſ⸗ 


a) Diefe Regel if Feine bloße Klugheitsregel. 
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fener fein würde zu fagen: „Kläger bat zu beweifen, daß er dem 
Beklagten die in der Anlage A der Klageſchrift S. 1—3 verzeich- 
neten Materialien zum Baue geliefert, weniger nicht die S. Aund5 
dafelbft aufgeführten Arbeiten geleiftet, resp. durch die auf ©. 5 
genannten. Berfonen habe leiften laffen, auch der Beflagte ſich ver⸗ 
bindlich gemacht habe, die hinter jedem der gedachten Poſten berech⸗ 
neten Beträge dafür zu entrichten", als dieſe einzelnen Lieferungen, 
Zeiftungen und Preiſe alle in dem Beweisſatz anzuführen‘). 


8. 9. 

Endlich fol auch der interloquirende Richter den Beweisſatz 
nicht überlavden, d. h. weder Dinge darin aufnehmen, die zum 
Gegenbeweife gehören, noch die Beweife weiter auspehnen, als 
nothiwendig ift. Man Fann in Bällen diefer Art nicht gerade immer 
fagen, es feien irrelevante Dinge zum Beweiſe verftellt, aber «8 
kann doch vielleicht eine Controverfe fich darüber erheben, ob ver 
Producent der Beweislaft genügt habe, wenu er ihr nicht bis zu 
der geforberten Grenze nachkam. Ein Beifpiel diefer Art liefert 
der Fall, da Jemand Anfpruch auf ein beftimmtes Quantum er: 
hoben bat, während fein Gegner nicht foviel zugefteht, oder gar 
nichts eingeräumt hat. Würde hier lediglich das fragliche Quan⸗ 
tum zum Beweiſe ausgefegt ohne den Beifag, daß der Beweis: 
pflichtige ducrch Nachweis eines minus wentgftens bis auf biefes 
mit feiner Forderung durchdringen werde, fo Fönnte doch Immer 
gefragt werden, ob ſich dieſes von felbft verſtehe? inige haben 
diefes ganz allgemein bejahet®), allein wenn wir auch zugeben 


8) Bensler I. c. ©. 358 führt beifpielawelfe an: „ber Kläger fei zu 
beweifen pfliptig, daß er auf bie BI. 2ber Act. vorgegebene Welfe von bem 
Beklagten zur Ausftellung der BI. 65.9. erſichtlichen Quittung genöthigt 
worden ſei.“ Bgl. auch not. a zu Geite 246. 

b) Bergl. das Erk. des OAGer. in Lübeck bei Seuffert Dr. 1 Rr. 128, 
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wollen, daß das Beweisinterlocut einer vernünftigen SInterpreta- 
tion unterliegen muß, die in den meiften Fällen die Zweifel heben 
fann, fo jollte doc die Beforgniß, daß darüber Differenzen ent- 
ſtehen Fönnen, za der von ung gerathenen VBorfichtermahnen. Man 
thut namentlich bei Beweisfägen, worin Zahlenangaben ſich fin: 
den, die ein maximum oder minimum andeuten follen, und wo 
e8 nicht gerade auf Beweis der beftimmten Höhe ankommt, gut, 
diefed auf die eine oder andere Art anzudeuten, wie 3. B. durch 
die Clauſel „oder wie viel weniger (resp. mehr) als“ und „over 
wie viel weniger, aber mehr als“). 


a) Schwierigkeiten macht_hier der Beweis durch Eivespelation, wie bies 
folgender der Praxis entuommener Ball zeigt: In einer Wildfchabensfache war 
der Elagenden Gemeinde zu beweifen aufgelegt worben: 1) „daß ihr an ben 
bezeichneten Orten durch Hochwild ein Schaden im Belrage von 92 Thlr. oder 
wie viel weniger erwachfen ſei; 2) daß ber Beklagte durch übermäßige Hegung 
der Rehe in den angeführten Mevieren den in dieſer Beziehung behaupteten 
Schaden veranlaßt habe, und wie Hoch diefer Schaden anzufchlagen fei.” Nach: 
dem Klägerin diefe Beweife durch Cidesdelation angetreten hatte, wurben die 
Gide dahin formulirt, daß Beklagter fchwören folle: 1) „daß er eingegangener 
Grkundigung ungeachtrt nicht wiffe und auch nicht glaube, daß an den in ben 
Acten bezeichneten Orten durch Hochwild ein Schaden von 92 Thlr. oder wie 
viel weniger entftanden fei; 2) daß er (ber Beklagte) in den fraglichen Revie⸗ 
ven Mehe nicht übermäßig gehegt habe, und daß er eingegogenen Erkundigungen 
nach nicht wiffe und nicht glaube, daß durch diefes übermäßige Hegen der Rebe 
ber Klägerin der in den Acten behauptete Wildſchaden veranl ßt worden, und 
diefer Schaben zum Betrag von 30 Thle. oder wie viel weniger zu veranfchlagen 
fei." Das Ober-Appell.s®ericht zu Eelle erfannte auf Befchwerbeführung des 
Beklagten u. A. „Beide dem Befchwerbeführer beferixten Eide ftellen fi, infos 
feen fie nicht bloß auf einen beſtimmten Betrag der fraglichen Wilpfchäben, 
fondern zugleich auch in den Worten „oder wie viel weniger” auf eine von bem 
Delaten felbft zu machende Schäbung berfelben gerichtet find, als unzuläffig 
dar; indem ven Beklagten nicht angefonnen werden mag, ben Betrag des Scha⸗ 
dens, deſſen Erſatz Klägerin verlangt, felbR zu tariren und anzugeben, zumal 
überall fein Grund zu der Borausfekung vorhanden if, daß Beklagter von 
dem Betrage des Schabens einige Wiſſenſchaft habe, oder baß er fich Kenntniß 
davon verfihaffen könne.“ Die Eide wurben in Gemaͤßheit biefer Entſcheidung 
dahin normirt: 1) „daß Beflagter nicht wiffe und nicht glaube, daß der durch 
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Hochwild veranlaßte Schaden fich auf 92 Thlr. belaufe, und daß er über deffen 
Betrag überall Feine Wiffenfchaft und Ueberzeugung habe, auch nicht im Stande 
geweſen fei, fich eine ſolche Wiffenfchaft oder Ueberzeugung durch Erkundigungen 
zu verfchaffen”, 2) „daß Bellagter nicht wiffe und nicht glaube, es habe (in 
den bezeichneten Revieren) eine übermäßige Hegung ber Rehe Statt gefunden, 
und daß er nicht wiſſe und nicht glaube, der verurſachte Schaben belaufe ſich 
anf 30 Thlr., ſowie er auch über deſſen Betrag überall feine Wiflenfchaft und 
Weberzeugung habe, und nicht im Stande gewefen fei, fich eine ſolche Wiſſen⸗ 
fchaft ober Ueberzeugung zu verſchaffen.“ (Seuffert Archiv Bd. 1 Nr. 292). 


XI. 
Bon der Beweidlaft. 


& 1. 


Ungemein zahlreich find die Verſuche der Aufftellung eines 
allgemeinen Princips, nach welchem die Beweislaft in vorkommen: 
den Fällen zu beftimmen fein würde. Indeß bei einem auch nur 
oberflächlichen Studium der dieſe Materie behandelnden Schriften 
wird man bald erkennen, daß erſt in neuerer Zeit das Richtige 
nad) und nad) gefunden worden ift, während die Arbeiten der Ael⸗ 
teren höchft unbefriedigend genannt werden dürfen. Durch Auf: 
deckung früherer Irrthümer ift es allmälig den fpätern Autoren 
gelungen, beffere Anfichten zu entwideln, diefes und der Umftand, 
daß fidy immer noch Ueberbleibfel der älteren Ulnrichtigfeiten finden, 
daß es felbft nicht an Verfuchen fehlt, denſelben wieder Geltung 
zu verfhhaffen*), und Spuren defien, was Manche bereits verklun⸗ 
gen wähnten, in Particularrechten felbft neuerer Zeit bemerfbar 
find, macht es räthlih, um nicht zu fagen nothwenbig®), bevor 


a) Solchen Berfuch finden wir in dem Werke des Dr. Theob. Riz y „uber 
die Verbindlichkeit zur Beweisführung im Givilprocefje”, Wien 1841, (©. 8 und 
9 der Vorrede) ; derfelbe hat in Heffter's Zufäpen zu Weber, 3. Aufl. 
©. 221-232 eine vortreffliche Widerlegung neben verbienter Anerkennung bes 
befundeten wiffenfchaftlichen Strebens gefunden. 

b) ©. Bethmann⸗Hollweg, Verſuche ©. 332. 
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wir dasjenige, was wir felbft für das Richtige halten, vortragen, 
die Anfichten Anderer wenigftens in der Hauptfache mitzutheilen 
und einer Kritif zu unterwerfen. 


8. 2. 

I. Eine gegenwärtig fo ziemlich allgemein verworfene Anficht 
über die Regulirung der Beweislaſt geht von dem wörtlich vers 
ftandenen, in L.2 D.22, 3 enthaltenen Ausfpruche des Suriften 
Paulus: „Ei incumbit probatio, qui dieit, non qui negat‘‘ 
aus, und will vemgemäß den lebteren nie, den erfteren immer mit 
dem Beweiſe belaften. Die Anhänger diefer Theorie, welche man 
wohl ald „PBrincip der Bejahung“ bezeichnet hat, gehen 
wieder nad) einer doppelten Richtung aus einander: 

1) Mandye behaupten geradezu, der Beweis einer Negative 
fel unmöglih. Diefe Meinung verfocht infonderheit Zeyfer, und 
ftellte zur Begründung derfelben in der That feltfame Säge zuſam⸗ 
men*), von denen bereit Weber?) richtig bemerfte, daß fie in 
Gerichten fchwerlich jemald würden zur Sprache fommen. Es 
ergiebt fich aber abgefehen hiervon das Unhaltbare der Anficht 
Leyſer's und feiner Anhänger einfach, wenn man nur erwägt, 
daß überhaupt der Beweis im bürgerlichen Procefie, und folglich 
auch der einer Negative feine mathematifche, fondern nur f. g. ju⸗ 
riftifche Gewißheit liefern fol, daß ferner die Verwandlung einer 
Negative in eine Affirmative faft regelmäßig nicht ſchwer fein wird, 
und der f. g. direrte Gegenbeweis wie die Gewiffendvertretung 
meiftens auf eine Negative hinauslaͤuft, — wobei es doch ebenfo 
lächerlidy wäre, daß die Gerichte erfteren ftetd vorbehalten, als 
unerflärlih, daß die Geſetze über letztere fpecielle Vorfchriften ers 


a) ©. defien Medit, ad Pand. spec. 255. med. 1. 
b) 1. c. VI, 10. 


Langenbeck, Beweitführung. 17 
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theilen, wenn das anzuftellende Berfahren doc, nicht den erwarte: 
ten Erfolg haben Fönnte, — daß endlich, wie fich fpäter zeigen 
wird‘), der Beweis einer Negative von den Geſetzen geradezu 
gefordert wird. 

Richt einmal ſoviel darf zugegeben werden, daß dergleichen 
Bewetfe immer nur indirect geführt werden können, wie Klöber”) 
und Andere meinen. Der genannte Juriſt uimmt einen indirecten 
Beweis an, wenn eine die Negative ausfchließende Affirmative 
gefegt wird'), und behauptet dennoch, ein unmittelbar auf das 
Richtfein einer Thatfache gerichteter Beweis fei Fein directer. 
Allein wenn z. B. Zeugen deponiren, daß fie den Titius in einem 
beftimmten Zimmer nicht gefehen haben zu einer beftimmten Zeit 
und unter Umftänden, unter denen fie ihn nothwendig hätten fehen 
müflen, fo wird doch nicht an der Vollſtändigkeit des Beweiſes, 
daß Titius nicht dageweſen, zu zweifeln, andererfeits auch Fein 
indirecter Beweis im Sinne Kloͤtzer's anzunehmen fein, denn es 
ift ja Feine die Negative ausſchließende Affirmative bezeugt worden. 
Man fchließt nicht etwa aus der Verfiherung der Zeugen, zur 
fraglichen Zeit unter den fraglichen Umftänden an jenem Orte ge- 
wefen zu fein, darauf, daß Titius nicht zugegen war, fondern 
das überzeugende Moment ift immer die Negative, daß Titius 
nicht von den Zeugen bemerkt wurde. Die hierauf begügliche Ber- 
fiherung der Zeugen kann nun ebenfo wenig einen indirerten Bes 
weis abgeben, ald man einen folhen annehmen wird, wenn fie 
fagen, fie haben den Titius gefehen, und deßhalb auf feine An- 
wefenheit gefehloffen. Wenn ed anders richtig ift zu jagen, ſinnlich 


a) Vergl. not. a ©. 257. 

b) ©. defien „Derfuch eines Beitrags zur Berichtigung ber Lehre von ber 
Beweislaft”, Jena 1813 Nr. XII. | 

c) So hat ihn außer uns auch verflanden Borſt, „über Beweisluſt im 
Gipitprocefie", Stuttgart 1835. $. 20. 
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wahrnehmen fei nicht anders, als etwas auf das Zeugnif der 
Sinne für wahr annehmen, und wenn andererfeits diefelden Sinne 
uns vom Sein und Richtfein zu Überzeugen vermögen, fo if gar 
fein Grund vorhanden, weßhalb wir denjenigen Beweis einen 
indireeten nennen follen, den wir für erbracht halten, weil wir 
etwas mit unfern Sinnen nicht wahrnehmen, was wir, wäre es 
vorhanden, bemerken müßten, 3. B. daß an einem Leichname Feine 
Berlegungen find, daß Titius in einem uns vorliegenden Teſta⸗ 
mente feinen Sohn nicht bedacht hat"). 

Die Gegner überjehen in ihren Argumentationen imnter, daß 
ed fich in Proceſſen um concrete Berhältniffe handelt, welche nach 
Ort, Zeit u. ſ. w. beſchraͤnkt find"), gerade hierin liegt ein Haupt: 
grund, weßhalb man an der Möglichkeit des Beweiſes einer Nega⸗ 
tive überhaupt zweifeln konnte. Allerdings Tann ein folcher Beweis 
unter Umfländen ſchwer, er kann unmöglich fein, allein ganz das⸗ 
felbe tritt ja auch in Anfehung zu beweifender Afficmativen ein. 
Und richtig bemerkt Martin‘),-daß wenigftens der Eid direct 
als Beweismittel zuläffig fein werde, bezüglich Der Glaubenseid. 

Beſtaͤrkt wurde man in der einmal gefaßten irrigen Anficht 
duch das Mißverſtaͤndniß verfchiedener Quellenausſprüche, inſon⸗ 
derheit ver L.23 GC. 4. 19. L. 10 C.4.30. c. 11.12. X. 2.19. 
c. 1in VI. 2.9. c.13 X. 1.6.c. 3X. 2. 12.c.5. X.1.9., 
bie zwar theilweife den Gegnern das Wort zu reden fcheinen, im 


a) S. auch noch not. c. 


b) Bergl. Weber I. c. VI. 10. Linde in der Zeitfchrift für Civilrecht 
und Proceß Bd. 1 S. 106. Mühlenbrud, Proc. $. 276. Borftl.c. 
S. 69. „Wenn man den Beweis einer Berneinung ohne alle Befchränfung auf 
Zeit und Ort verlangt, fo if diefer Beweis freilich ganz unmöglich. — Wer will 
mit feinem Beweife das Gebiet der Unendlichfeit ausmefien? Die Nothwendig⸗ 
keit eines folchen Beweiſes ift aber auch gar nicht denkbar.” 

c) Borlefungen über die Theorie des Civilproceſſes (Leipzig 1857) Br. 2. 
S. 200. 


17° 
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Grunde aber etwas ganz Anderes fagen wollen, wie von Linde 
und Andern*) genügend nachgewiefen fein dürfte. 

2. Andere Anhänger der Bejahungstheorie geben zwar die 
Möglichkeit des Negationsbeweijes zu, nicht aber feine Rothwen- 
digkeit, d. 5. fle wollen immer nur den Affirmirenden beweifen 
laffen. Eine Beweisauflage über eine Negative, behaupten fie, 
würde auf etwas Irrelevantes gehen, da die bloße Negative, das 
Nichts Fein Rechtsfubftrat feib), folglich Fein Recht davon depen⸗ 
viren Fönne. Relevant Fönnen nur die Thatfachen fein, von denen 
Urfprung oder Hortdauer eines Rechts möglicherweife bevingt fein 
fönne, Urfprung, Veränderung oder Aufhebung des lebteren ent⸗ 
ftehen aber nicht aus der Leerheit der Zeit, fondern aus äußern 
Begebenheiten‘). 

Es ift fonderbar, daß man hierbei einen Hauptpunft über: 
ſehen konnte, der doch fo nahe Tag‘). inestheils läßt fich doch 
wohl nicht leugnen, daß der auf das Nichtfein einer Thatfache 
gerichtete Beweis ald Gegenbeweis großen Effect machen und dem 
Gegner des Beweisführers ebenfo nüglich werden kann als diefem 
der Hauptbeweiß; der Ausdrud „irrelevant“ oder „unnüg” paßt 
alfo auf einen derartigen Negationsbeweis nicht. Anderntheils 
folgt daraus, daß aus nichts nichts werden kann, auch in Anfehung 


a) Zeitfchrift für Civilrecht und Proceß Bod. 1 ©. 107. ff. S. 128— 142. 
Collmann, Grunblinien ©. 53. Log civil. Abhandl, S. 80. Weber 
l. c. VI. 12,, welcher darauf verweifet, daß ‚‚negantis nulla est probatio“ 
nicht bedeutet, der Leugnende Tann nicht beweifen, fondern er braucht nicht zu 
beweifen, fo gut als ‚‚negantis est probatio‘‘ heist, er hat zu beweifen. 
Vergl. noch Mart in I. c. S. 201. „Das Kanonifche Recht, welches aller: 
dings in einigen Stellen bie Beweisführung von Negativen für unmöglich erflärt, 
iſt ohnehin infoweit als Geſetz nicht zu betrachten, da es nur hiftorifche Behaups 
tungen aufftellt" u. f. w. Als ſolche Stellen nennt der Autor c. 2. caus. 6. 
qu. 5.0.23 X. 1.6. c.11.X. 2. 19, 

b) Klöger im Archiv Bb. 8 ©. 64. 

c) Koril.c. ©. 91. 

6) Borfll. cc. $. 21, Lindel.c. ©. 99. 
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eines Hauptbeweifes die Bedeutungsloſigkeit des Nichtfeins noch 
feineswegs‘). Wer wollte beftreiten, daß das Nichteintreten einer 
beftimmien Erfheinung zur Bedingung des Entftehens oder der 
Aufhebung eines entftandenen Rechtöverhältniffes gemacht werben 
fann’)? Angenommen, daß der Nichteintritt eines facti nicht ale 
pofitio wirkende Urfache der Entftehung eines Rechts oder deſſen 
Aufhebung angejehen werben kann, fo fann doch Anfang und Ende 
in der Weife davon abhangen, daß daflelbe, wäre das factum ein- 
getreten, nicht hätte entftchen oder aufhören können. Kann nun 
das Nichtfein eines facti oder Zuftandes als nothwendige Bedin⸗ 
gung zum Grunde eines rechtlichen Anfpruchs gehören, einen we: 
jentlichen Beftandtheil deſſelben ausmachen, fo wird ed ja eben 
dadurch auch wefentlicher Theil des Fundaments der zur Geltend- 
machung jenes Anſpruchs vorgetragenen Klage, Einrede u. |. w., 
und folglich auch Gegenftand des Beweiſes für den Vortragenden, 
fall8 es von dem Gegner in Zweifel gezogen iſt. Denn das Sein 
einer Thatfache oder eines Zuftandes ift ebenfo möglich als das 
Nichtſein, der Richter darf, wie wir fpäter zeigen werden, weder 
dieſes noch jenes präfumiren. 

Das Bisherige dürfte gezeigt haben, wie wenig der geſchil⸗ 
derte Verſuch einer Begründung der Bejahungstheorie aus der 
Natur der Sache, aus ſ. g. innern Gründen gelungen iſt. Da 
man indeß eine Beſtätigung in den Geſetzen zu finden geglaubt 
hat, fo haben wir noch zu erwägen, was hiervon zu halten iſt. 

Die Schlußworte der L.23 G.4. 19°) fcheinen auf den erften 


a) ©. Linde S. 99.1. o. „Das Nichtereigniß Hört in rechtlicher Bes 
ziehung anf als Nichts zu erfcheinen, fobald davon ein rechtliches Verhaͤltniß 
abhängig gemacht worden if. Das Richtereigniß wird dadurch die Grundlage 
eines es alfo juriftifch ein Etwas,” 

b) L.10 D. 45. 1. S. auch die von Borft l. c. $. 22 angeführten, wenn 
auch nicht alle treffenden Beifpiele. 

c) L. 38 cit.: ‚‚Actor quod asseverat probare se non POo8se conf- 
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Blick der Anſicht umferer Gegner allerdings das Wort zu reden. 
Allein ſchon deßhalb verdienen fie wenig Beachtung, weil darin 
das Princip der Bejahung nicht dispositive ausgefprochen iſt. 
Die Worte ‚‚factum negantis nulla probatio‘‘ find bloß nieder: 
gefchrieben, um den Dispofitivfag zu motiviren, daß der Beklagte, 
wenn fein Gegner felbft fich außer Standes erklärt, die Wahrheit 
der factifchen Grundlage feines Antrags zu beweifen, nicht gehals 
ten fein foll, den Beweis deren Unwahrheit zu übernehmen. Die: 
fes fcheint dein Gefeßgeber etwas ganz Natürliches zu fein, webel 
“nicht zu vergefien, daß er von dem auch im jepigen Proceßrechte 
geltenden Grundſatze des römifchen Proceſſes ausgeht, wonach 
der Richter, um dem Klaͤger das in Anſpruch genommene Recht 
zuerkennen zu koͤnnen, von der Richtigkeit ſeines Verlangens über⸗ 
zeugt ſein muß, ihm alſo nicht, wie im altgermaniſchen Verfahren, 
auf ſeine bloßen Angaben hin Glauben ſchenken darf. Oder ſollten 
die Worte ‚‚reum necessitate monstrandi contrarium non ad- 
stringit‘‘ vielleicht fo zu verftehen fein, als habe der Gefehgeber 
fagen wollen, der Beklagte brauche bei der vom Kläger abgegebe: 
nen Erflärung nicht zu zeigen, daß das vom Kläger behauptete 
Recht nicht beftehe, fo konnte auch dieſes dem Geſetzgeber von 
feinem Standpunkte aus ſehr natürlich erfcheinen. Das Recht 
des Klägers ift etwas Unfidhtbares, welches nur durch Schlußfol⸗ 
gerungen aus Thatfachen, als Außern Merkmalen, erfannt wird, 
fo lange dieſe alfo nicht feftftehen, fehlen dem Richter alle Momente 
für feine Meberzeugung. Wollte nun derfelbe, falls Kläger felbft 
fagt, er könne dergleichen Thatfachen nicht vorlegen, den Beklagten 
anhalten, facta klar zu ftellen, die den Schluß auf das Nidhtfein 
des Hägerifchen Rechts ergeben, fo führte diefes offenbar nicht zum 
Ziele. Denn wenn Beklagter wirklich ſolche Thatfachen vorlegt, 








tendo, reum necessitate monstrandi contrerium non adstringit, quum 
per rerum naturam factum negantis probatio nalla sit.‘ 
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fo würden diefe den Richter ja nur bewegen, den beftehenden Zus 
fand nicht zu ändern, (während darauf, daß Died geichehe, eben 
des Klägers Antrag geht) und im umgekehrten Halle wären noch 
immer feine Momente für die richterliche Neberzgeugung gewonnen, 
daß des Klägers Antrag ein gerechter ſei. — Daſſelbe würde aber 
auch der Hall fein, wenn man den Beweis des Gegentheils der 
factiſchen Grundlage der Klage verlangte. 

Wenn fo etwa der Gedanfengang des Geſeggebers wirklich 
war, fo wollen wir ihn wegen des Schlufles der L. cit. nicht gerabe 
tadeln, wogegen er, wenn er durch denſelben den aufgeftellten 
Diepofitivfag als einen Ausflug der f. g. ratio naturalis“) hätte 
bezeichnen wollen, etwas Unhaltbared vorgebracht hätte. Denn 
man braucht fih nur auf den Standpunkt des altgermanifchen 
Rechts zu Stellen, um zu dem Gegentheile des Sates, der den 
Kläger zunächſt mit dem Beweiſe belaftet, zu fommen®). Und 
doch wird Niemand den gedachten Sag des altdeutichen ‘Procefies 
als einen gegen bie ratio naturalis ftreitenven, folglich unausführ- 
baren anfehen wollen. 

Wie dem übrigend fei, die Schlußworte in L. 23 cit. können 
gar nichts entfcheiden, trotzdem, daß in L. 10 C. 4. 30°) Ähnliche 
vorlommen. Denn audy lestere find lediglich zur Begründung eines 


— — — — — — ⸗ 


a) D. h. das über dem Rechtsgeſetze, als einem Produkte menſchlichen 
Willens („der Satzung“) ſtehenden Naturgeſetzes, deſſen Forderung auch das 
pofitive Recht anerkennen muß $. 113. 4. 2. 9. 24. 2. 4. 

b) ©. die Abhandlung I, 8. 5. 

c) L.10cit.: ‚‚Asseveratio debitum solutum contendentis temporis 
diuturnilate non exciuditur; nechuicobloquitur,quod exceptio non nume- 
ratae pecuniae ceria die non delata querela prius evanescat, quum inter 
eum, qui factum asseverans onus subiit probationig, et negantem nume- 
rationem, cajus naturali ratione probatio nulla est, et ob hoc ad petilo- 
rem ejus rei necessitatem transferontem, magna sit differentie. Auf diefe 
Stelle können wir bier noch nicht näher Bineingehen, da wir die Frage, wann 
der Binwand des nicht gezahlten @eldes als exceptio ober negative Litisconte⸗ 
ſtation anzufehen war, erft im Urkundenbeweife abzuhandeln haben. 
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andern Satzes angeführt, der freilich nicht eben paſſend dadurch 
motivirt fein dürfte. Wir legen auf letzteres aber gar fein Gewicht, 
und bemerfen nur, (was auch in Anfehung der L.23 cit. gilt, falls 
man das zur Rechtfertigung des Geſetzgebers Geſagte nicht billigen 
würde) daß die Verſuche der römischen Zuriften, an ſich treffende 
Ausiprüche mit Gründen zu belegen, befanntlich oft fehr viel zu 
wünfchen übrig laflen. Ste geftehen diefe Schwäche auch felbft zu“) 
und wir fönnten unfere Behauptung mit vielen Eitaten belegen’). 

Endlich fügen fi unfere Gegner noch auf L.2 D. 22, 3.°) 
und zwar ganz befonders, weil diefe Stelle ex professo von ber 
Beweislaft handelt und ganz allgemein ſpricht. Indeß ihr Sinn 
ift Fein anderer als der bei Erörterung ber L.23 C. cit. hervorge⸗ 
hobene: wer die factifchen Behauptungen feines Gegners leugnet, 
fann deren Beweis von biefem erwarten‘). Damit ift noch nicht 
gefagt, daß eine Negative niemals bewiefen zu werden braucht, 
auch nicht, daß alle Affirmativen beiwiefen werden müffen®). 
Und was hätte man denn mit einem Princip, wie ed die Gegner 
bier ausgefprochen wähnen, gewonnen, da es unlengbar ift, daß 
fid) die meiften Negativen poſitiv ausprüden laffen, und umgekehrt"). 


a) Bergl. L. 20.21 D. 1.3, 

b) .®8.L.1 D. 13.5, wo der ®rund ‚„‚quoniam grave est fidem fal- 
lero‘‘ zu viel beweifet; (vergl. Such 6 im Archiv Bd. 42 6.173); L.4 D.11,6 
(vergl. dazu GLüd 1.c. Br. XI., ©. 383.); L.36 D. 46. 3., wo der Mög: 
lichkeit einer Niederfunft mit 5 Kindern, abgefehen davon, daß gezweifelt ift, 
ob Ariſtoteles diefe wirklich angegeben, (f. die Stelle bei Gothofredus) 
ein Grund unterlegt it, der von einer fonderbaren anatomifchen Anſchauung 
zeugt, ferner nov. 52, c. 2. 

c) „Ei iincumbit probatio, qui dicit, non qui negat.“ 

d) Vergl. Wepell, Civilproceß $. 15, not. 10. — Martin, Borles 
fungen über bie Theorie des Procefies (Leipzig 1857) Bd. 2 ©. 201. 

e) Bir kommen hierauf fpäter zurück. (©. $. 21.) 

f} Wetzell 1.c. $. 16 not. 11. Und wer negirt denn, wenn ber Bine 
Minderfährigkeit, der Andere Sroßjährigkeit, der Eine die ſchwarze, der Andere 
bie blaue Farbe behauptet? 
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Hiernaͤchſt ftellen wir den Gegnem aber noch ein gewichtiges 
Argument entgegen, welches auch für die beiden vorhin befpros 
chenen Coderftellen von Bereutung iſt. Wollte man nämlich 
annehmen, vie Geſetze hätten gefagt, Negativen brauchten nicht 
bewieſen zu werben, fo bliebe unerflärlih, wie in einer Reihe ans 
derer Geſetze) geradezu Beweiſe von Negationen geforvert fein 
tönnen. Freilich beftreiten dieſes Die Gegner, ihrer Anfiht nad 
find hier bald Beweife von Affirmativen verlangt (3. B. $. 129. 
Beweis des alibi, der doch nur beifpielömeife vorkommt, L.15.D. 
Beweis der eigentlichen Vaterfchaft), bald follen Gegenbeweife 
wider bereitö vorliegende Thatfachen oder Präfumtionen geforvert 
fein. 

Was leptere anlangt, fo find diefelben von ven Gegnern ganz 
willfürlich angenommen, weil fie dad Kriterium einer Bräfumtion 
überfehen haben, (Vergl. Abh. VIII. 8.4.) 

In Anfehung der behaupteten Affirmativen dürfen wir mehr 
nicht zugeftehen, als daß durch deren Nachweis allerdings die in 
den citirten Gefegen geforderten Regationsbeweife mittelft Schluß: 
folgerungen ſich mögen führen laffen, dabei bleibt aber dad, was 

die Geſetze bewiefen wiffen wollen, doc eine Negative?). 
| Rüdfichtlich der behaupteten Gegenbeweife muß vor allen 
Dingen feftftehen, was man unter einem ©egenbeweife verſtehen 
will, und darüber find befanntlich Die Gelehrten noch durchaus 
nicht einig. Die Neueren fhließen großentheild den f. g. indirec⸗ 


a) $. 123.3. 19. 1.11 0.4.19. L.5 5.1. L.15. L. 19 4. 2 D.22 3. 
L.31 $. ult. D. 34.4. L.3 &. 4 D. 37. 10. L.1 C.10. 3. 


b) Bergl. Linde l.c. ©. 125 „daß man bei einer Negative gewöhnlich 
künſtlichen Beweis verfucht, ift nicht einmal etwas Bigeuthümliches. Denn dieſe 
Deweisführung kommt ebepfo häufig bei affirmativen Beweisfähen vor, ohne 
daß man deßhalb die affirmative Befchaffenheit ſolcher Beweisfäpe jemals ges 
Iengnet Hätte. Und doch würde biefes Feine unrichtigere Folgerung fein als die 
jenfeitige bei der Negative, 
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ten vom Öegenbeweife ganz aus, das Argument der Gegner würbe 
alfo auf diejenigen Bälle fchon nicht paflen, in denen es fih um 
jene species reprobationis handeln möchte. Es paßt ferner nicht, 
wenn man mit Gönner und feinen Anhängern jeden Beweis, mit 
dem Jemand zuerft auftritt, einen Hauptbeweis nennen will, denn 
dann wäre ja der in jenen Gefepen geforderte Beweis als der zu: 
erft zu führende fein Gegenbeweis. 

Die abfeiten der Gegner endlich auch noch verfuchte Berus 
fung auf die deutiche Praxis ift ficherlich am wenigften geeignet 
ihnen den Sieg zu verfhaffen. Wie mag man überhaupt von 
einer conftanten Praris reden, wo Gontroverfen, wie nachweis- 
ih in unferm alle, von den Theoretifern oft fo und wieder 
umgefehrt entichieden find! Ganz und gar unheeinflußt durch 
die Theorie bleibt doch die Praris wahrlich nicht. Wir wollen 
nur daran erinnern, daß Reinhard‘) und Fitting!) die 
Theorie der Bejahung für aufgegeben anfehen, während Maͤn⸗ 
ner wie Kori ihren Anhang bis auf. diefen Tag wenigftens noch 
nicht ganz verloren haben. Letzterer berichtet, es halte an feinem 
Principe ein großer Theil der Praktiker in Sachfen feſt. Dieſes 
ift nicht einmal ganz richtig, und wäre es der Fall, folgt daraus, 
daß es außerhalb Sachſens ebenfo ift? Wer die Praris für fi 
anführt, muß fie nachweifen, fonft weiß man nicht mehr, als daß 
fie höchftens in dem Kreife eriftiren mag, dem er felbft unmittelbar 
angehört. Daß die fächfifche Praxis fo wenig al& die der übrigen 
deutſchen Länder der Bejahungstheorte auf conftanteWeife hulvigt, 
beweifen die zahlreichen von Seuffert (3.8. Bd. 1 Nr. 17, 
Bd.2 Nr.142, Bd.8 Nr. 311) mitgetheilten Fälle‘). 


a) S. befien ordentl. Proceß I. $. 156 not. 1. 

b) 1. c. ©. 75. not. 7. 

c) @ine andere Frage iſt, ob in diefen Entfcheidungen fich überall eine 
richtige Begründung findet. Diefe wollen wir feineswegs bejahet Haben. 
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ß. 3. 


11. Eine zweite mit der bisher befprochenen fcheinbar zufam- 
menfallende Theorie geht von dem Sage aus, daß allemal, wenn 
zwei Parteien ſich wiverftreitende Behauptungen in Proceſſen auf 
ftellen, für die eine derfelben eine größere Wahrſcheinlichkeit ftreite, 
und deßhalb nicht dieſe, fondern die andere zu beweilen fei*). 
Diefe Anfiht hat man daher auch wohl „vie Präfumtions- 
theorie“ genannt. Sie ift völlig unhaltbar, denn der ihr inwoh⸗ 
nende Orundgebanfe läßt fich weder aus Innern noch äußern Grün- 
den rechtfertigen; in der Erfahrung des Gefchäftslebens findet er 
geradezu feine Widerlegung. Wie viele Bälle fommen nicht dem 
Richter vor, in denen es ihm an Gründen fehlt, an und für fi 
von der Behauptung des einen Theils ſich mehr überzeugt zu hals 
ten ald von der ded andern! Abgejehen einmal hiervon, fo befindet 
man ficy auch fehr häufig in Verlegenheit, wenn in concreten Faͤl⸗ 
len die Frage entfteht, für weflen Behauptung denn mehr Wahr: 
fcheinlichfeit vorliege. Hierauf erhält man von den Anhängern 
diefer Theorie die feltfamften Antworten, die dad Gepräge der 
Willfürlichfeit an der Stirn tragen, und dadurch entfteht unver: 
meidlich eine Menge von Beftimmungen, nad) denen fich die Be: 


a) S. Schneider, vollfländ, Lehre v. rechtl. Beweife, Gieſſen 1803, 
6.4. „&6 giebt Thatjähe, welche Feines Beweiſes bebürfen, weil fie die Mirk⸗ 
lichkeit einer folchen Thatfache ausdrücken, welche nach bekannten Naturgefeßen 
als phyſiſch nothwendig zu betrachten Ik. Wo dieſes nicht der Fall ift, da flieht 
dem von einem ber flreitenden Theile behaupteten Thatfage immer die Möglichs 
Feit bes benfelben aufhebenden entgegengefeßten Thatfatzes entgegen, und ales 
dann muß einer von beiden fo lange für wahr angenommen werben, als nicht ber 
andere von dem, ber ihn behauptet, bewiefen it. Diefes Fürwahrannehmen Heißt 
in der gerichtlichen Sprache rechtliche Vermuthung. (!) Nur einem von. beiden 
Theilen kann alfo in Anfehung eines und deſſelben Thatfabes, oder defien ber 
ihm entgegengefeßt iſt, die Kafl der Beweisführung aufliegen, und fe liegt dem⸗ 
jenigen auf, der die rechtliche Vermuthung gegen fich hat.“ 
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weislaft reguliten fol, von denen aber die Geſetze gar nichts wifs 
fen, und die überhaupt aller Begründung entbehren"). Die Geſetze 
enthalten wahrlich nur eine geringe Anzahl folder Säle, in denen 
man eine Interimswahrheit mit der Wirfung der Befreiung von 
der Beweislaſt annehmen fol®), und ed wäre doch in der That 
höchft auffallend, wenn fie jene Bälle fo fparfam und genau begrenzt 
hervorgehoben hätten, und dennoch ung geftatten wollten, dem 
natürlichen Gefühle folgend neue hinzuzufügen. 

Mandye, diefes einfehend, wollten ebenfo unrichtig In allen 
Gefegesftellen, welche irgend Scmandem den Beweis aufbürden, 
eine Präfumtion für den Gegner als desfallfigen Grund anerfannt 
finden, während es doch weit natürlicher fein dürfte, anzunehmen, 
daß ed in den gefeglich entſchiedenen Fällen an Gründen fehlte, 
das für wahr zu halten, worauf fid die für beweispflichtig erflärte 
Partei ftügt, und daß fie es deßhalb nur eben wahr machen foll. 

Man fuchte daher nach einem allgemeinen Principe, nad) 
welchem concrete Fälle entfchteden werden Tönnten, und aus wels 
chem aud) die von einer beftimmten Partei Beweis fordernden 
Ausſpruͤche der Geſetze gefloffen fein ſollten. Diefes Princip lau⸗ 
tete: es ift zu unterfuchen, „ob ein Thatfag°) ein bejahenber oder 
verneinender ift, affirmanti, non neganti incumbit probatio.“ 
Dagegen aber verwahrte man fi ausdrücklich, „als ob etwas ab- 
hange von dem Bormalbegriffe, vermöge deſſen ein Satz bejahend 


a) Wer das citirte Schneider ’fche Werk liefet, wird über bie darin ent- 
widelte Willfür flaunen. Bon vielen Beifpielen nur diefes! In $. 323 Heißt 
es: „Wenn an einer unbeweglichen Sache ein Privatbentmal fo angebracht ift, 
daß es von Jedermann leicht beobachtet werben kann, fo iſt ſchon in dem bloßen 
Dafein defielben die rechtliche Bermuthung für deſſen Aechtheit begründet; — 
it das Denkmal nicht in die Augen fallend, — fo hat der Proburent die Hechts 
heit beſonders zu beweifen.“ 

b) Vergl. Abth. 1. Abh. VIIL. $. 4. 

c) Nah Schneiberl.c. $.1. ein „Sag, wodurch die Wirklichkeit einer 
Thatfache ausgedruͤckt wird. * 


261 


oder verneinend iſt, je nachdem er das Präpicat mit dem Subject 
verbindet, oder von bemfelben trennt, fo daß der bejahende Sag 
ohne Veränderung feines Inhalts ſich willfürlich in einen vernei⸗ 
nenden verwandeln läßt und umgekehrt, wenn man nur ein anderes 
Prädicat einfchiebt"; auf den Inhalt wollte man vielmehr gefehen 
wiffen, auf das „Realpofitive und Realnegative.“ Man darf alfo 
fragen, welches das Realfriterium fei. 

Die Antwort lautet: die Entftehung der Rechtsverhältniſſe 
fnüpfe fich an thatfächliche Ereigniffe, unter welchen man jegliche 
Veränderung des bisherigen Zuftandes zu verftehen habe. Um 
foiche handle es fich bei allen Beweiſen, und mit Bezug bierauf 
dürfe gefagt werden, daß der eine Veränderung ausbrüdenve Satz 
ein bejahenver, der denfelben leugnende ein verneinender fei*). Für 
letzteren ftreite allemal die Vermuthung, die Fortdauer werde präs 
fumirt, nicht die Veränderung. 

Daß letzteres unrichtig iſt, davon hätte man doch durch bie 
Erfahrung des täglichen Lebens belehrt fein follen. WIN man in⸗ 
deß einmal zugeben, daß etwas, was entftanden ift, eine, wenn 
auch noch fo geringe Fortdauer nad) den Geſetzen der Ratur be- 
dinge, fo kann man logifch Hieraus doch nicht mehr folgern, als 
daß irgend eine Fortdauer desjenigen, defien Entftanvenfein gewiß 
ift, in der Vergangenheit Statt gefunden habe, keineswegs würde 
fih ein Schluß auf den der Gegenwart angehörigen Begriff der 
Fortdauer rechtfertigen ®). 


a) Wenn z. B. A zu B fagen würbe, bu biſt mir das erhaltene Darlehen 
ſchuldig, B aber entgegnete, ich bin es die nicht mehr fehuldig, würde A nadı 
dem Formalbegriffe bejahen, B verneinen, nach dem Realbegriffe würde es um: 
gelehrt fein, weil A ven foridauernden Zuſtand, B ben durch bie Tilgung der 
Schnld veränderten Zuſtand behauptet hätte. 

b) Daß auch die Geſetze die Präfumtion nicht annehmen, werben wir weis 
ter unten zeigen. 
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Bei der Unmöglichkeit, diefes wegzuleugnen, führte man nun 
einen andern Grund der angeblichen Präfuntion der Fortdauer an. 
Schneider‘) ſetzt dieſen Grund darin, Daß wenn zwar alles in 
der Natur ewigen Wechjel unterworfen, doc, die Wahrfcheinlich- 
feit, daß von den unendlich vielen möglichen Veränderungen des 
Zuftandes der Dinge ſich irgend eine andere zugetragen habe, weit 
größer ſei als die, daß fich gerade diejenige, — der bejahende 
Thatſatz ausdrücke, ereignet habe. 

Dieſe Idee Schneider’s hat in neuerer Zeit ein ſonſt nicht 
unbedeutender Autor") aus der Vergefienheit, der fie bereits an- 
heimgefallen fchien, wieder hervorgezogen und mit großem Eifer 
vertheidigt. Durch mathematifche Berechnungen will er vie ihm 
und Schneider gemachten Einwürfe befeitigen. Man hatte ihm 
mit Recht entgegengehalten, daß, wenn eine Affirmative und Ne⸗ 
gative überhaupt möglich, gar fein Grund vorliege, die eine oder 
andere an und für fich als wahrfcheinlicher anzufehen, daß m.a.W 
die unbewiefene Affirmative (im Sinne Schneider’s) durch bie 
ihr entgegengefeßte unbewiefene Negative zwar aufgerwogen, aber 
keineswegs überwogen werde. “Diefes, meint unfer Autor‘), fei 
ein Trugſchluß, in welchem von der gleichen Möglichkeit zweier 
Säge auf die gleiche Wahrfcheinlichfeit eine Conſequenz gezogen 
werben wolle, während in der Natur und dem verfchienenen Um: 
fange der pofitiven und negativen Säge ein wichtiger und allge⸗ 
meiner Grund liege, Fraft deſſen legtere „in der Regel wenigfteng“ 
für wahrfcheinficher gehalten werden müßten. In der Theorie der 
Wahrfcheinlichfeit werde von Mathematifern und Pbilofophen ‘) 


a) I. c. Anmerkung VI. 3. $. 26 und 29. 

b) Rizy, Derbinnlichkeit zur Beweisführung, Wien 1841, S. 42. 194. 

c) S.1M0 1}. c. 

d) Mofes Mendelsfohn's philofophifche Schriften, Reutlingen 1790, 
Th. 2. ©. 250 werben Bier citirt. 
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für ein ausgemachtes Geſetz gehalten, „daß ſich die Wahrfcheinlich- 
feit eines beflimmten Ereigniffes zur Gewißheit verhalte, wie die 
Anzahl der Fälle, in welchen gerade dieſes Greigniß eintreten 
müfle, zu der Anzahl aller möglichen Fälle). Seien unendlich 
viele Fälle möglih, und behaupte Jemand einen ganz beftinnmten 
Hall, fo verhalte fi die Wahrfcheinlichkeit feiner Behauptung zur 
Gewißheit wie 1 zu einer unendlich großen Zahl d. h. fie fei Höchft 
unwahrſcheinlich, während umgekehrt Die Behauptung deſſen, wels 
her fage, es fei ein anderer, unbeſtimmt welcher, von den vielen 
möglichen Fällen eingetreten, Höchft wahrſcheinlich fei. Hier ftehe 
nun ein tealbejahender einem realverneinenden Sape gegenüber, 
die Wahrfcheinlichfeit des erfteren verhalte fich zu der des letzteren 
wie 1 zu einer unendlich großen Zahl. Das Feld der Möglichkeit 
ſchließe — regelmäßig wenigſtens — eine unenblihe Zahl von 
Kreifen ein, und es laffen fich in einer und derfelben Beziehung 
ebenfo viele Säße denken ald Sphären, in die das Subject verfegt 
werben koͤnne. Da der realbejahende Sap daſſelbe in eine beftimmte 
Sphäre feße, der realverneinende es lediglich von einem beftimmten 
Kreife ausgefchloffen wiſſen wolle, ohne anzugeben, in welde 
andere Sphäre e8 zu feben ſei, fo habe jener ven Fleinften, dieſer 
den größten Grad von Wahrfcheinlichkeit. 
Diefes ganze Raifonnement, fo feharffinnig ed Manchen 

auch erſchienen ift, Taborirt an mehr als einem Fehler. Es reiht 

a) „Wenn ich in eine Glücksurne greife” fagt Rizy ©. 191, „worin ſich 
90 Looſe mit 3 Treffern und 87 Nieten befinden, fo muß ich es offenbar für viel 
wahrfcheinlicher halten, daß ich eine von den nichts gewinnenden Nummern, 
als daß ich einen Treffer heben werde. Wollte ich über den Erfolg des Spiels 
in vorhinein eine Wette auf gleichen Sab eingehen, fo wäre ich augenfcheins 
Lich im Nachtheil; denn meine Behauptung, daß ich einen Treffer ziehen werde, 
verbient verhältnigmäßig viel geringeren Glauben als die meines Gegners, wels 
cher das Begentheil erwartet. Die Wahricheinlichkeit der erfleren verhält fich 


nämlich zur Gewißheit nur wie 3:90; bie Wahrfcheinlichkeit der lehtern bins 
gegen wie 87:90.” 
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überhaupt nicht zur Entſcheidung conereter Hülle aus, es paßt 
nicht auf das, um was es ſich in Procefien handelt, ed paßt augen: 
fheinlih dann nicht, wenn das Reich der Möglichkeit nur aus 
zwei ganz eng begrenzten Sphären beftebt, fo daß alles, was von 
der einen ausgeſchloſſen wird, nothwendig in bie andere fallen 
muß. Und wie will man dieſes Raifonnement amwenden, wenn 
es fid nicht um Ereigniffe, fondern um Eigenfchaften von Perſo⸗ 
nen und Sachen handelt, 3. B. Geiftesfählgfeiten, Stoff ober 
Farbe? Wenn der Kläger behauptet, eine gefaufte Sache fei weiß, 
der Andere, fie fei grün, wie Fönnte hier gefagt werben, der erftere 
behaupte eine Veränderung, ber legtere aber eine Fortdauer? Hier 
giebt das f. g. Realfriterium nichts weniger als einen feften An⸗ 
haltspunkt. 

Wollen wir einmal von den Ausdrücken, Fortdauer und Ver⸗ 
änderung” abjehen, fo läßt fid) von der Behauptung des Beklagten 
doch ficherlich nicht fagen, fie ſei wahrfcheinlicher al8 die feines 
Gegners. Denn diefer leugnet fo gut ald jener durch feine Bes 
hauptung der weißen Farbe alle möglichen andern. Das Berhälts 
niß würde ſich in Anfehung der Wahrfcheinlichkeit feiner Behaups 
tung zur Gewißhelt nad) der Gegner mathematifcher Berechnung 
wie 1 zu einer unbeftimmten Anzahl anderer herausftellen. 

Ein ſolches Berhältniß erhalten wir nun allemal, ſobald der 
eine Theil fich im Proceſſe nicht auf ein bloßes Leugnen der geg⸗ 
nerifchen Angabe befchränft, fondern geradezu fagt, daß und wie 
fi die Sache anders verhalte. Daß er bier regelmäßig von ber 
Beweispflicht nicht, vielmehr fein Gegner davon betroffen wird, 
laͤßt fich nicht beftreiten, wie wir unten nachwelfen werben, aber 
aus dem Grundſatze der MWahrfcheinlichfeit nicht ableiten, ver 
Grund muß alfo ein anderer fein, die Bräfumtionstheorie ermeifet 
fih mithin als unzureichend. Wollte man einmwerfen, daß durch 
des Beklagten Bortrag der f.g. exceptio rei aliter gestae allemal 
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die Negation der res sic gesta mitausgebrüdt, und daß der Bes 
klagte gar nicht verpflichtet geivefen fei, mehr ald vie reine Ver⸗ 
neinung auszufprechen, fo würde durch diefen Einwurf ſchon ange: 
deutet fein, daß es nicht Die größere Wahrfcheinlichkeit feiner Bes 
hauptung, vielmehr doch noch eine andere Rüdficht fei, aus der 
wir von ihm vorerft feinen Beweis, fondern dieſen von feinem 
Gegner verlangen. 

In Betreff des oben angeveuteten alles, wo das Reid) ver 
Möglichkeiten in nur zwei Sphären zerfällt, wird Das Unzutreffende 
ihres Principe unumwunden von den Gegnern zugeftanden. Ein 
foldyer Fall würde 3. DB. vorliegen, wenn der eine ftreitende Theil 
die bona fides, Großjährigfeit, Freiheit u. vergl. behauptete, der 
andere aber negirte, denn durch das Verneinen ift allemal das 
juriftifch allein Mögliche zugleich mit behauptet, alfo mala fides, 
Minderjährigkeit, Sclaverei. Der Widerfpruch enthält bier die 
Angabe eines ebenjo beftimmten facti wie die Behauptung der 
bona fides u. f. w., der verneinende Satz fchließt eine Bejahung 
ganz beftimmter Art mit Nothwenbigfeit in fih, es „verichwindet 
der characteriftifche Unterfchien beiahender und verneinender Säge“, 
geftehen die Verfechter der Wahrfcheinlichkeitstheorie ſelbſt). Wo⸗ 
nach entſcheidet fich denn aber hier die Beweislaſt? Die Gegner 
nehmen an, die Geſetze hülfen größtentheild mit der Aufftellung 
fpecieller Bermuthungen nad), was wir unfererfeitö leugnen müf» 
fen, bis e8 nachgewieſen iſt; und wo dergleichen Bermuthungen 
fehlen, nehmen fie ihre Zuflucht zu dem von ihnen fogenannten 
„unentbehrlichen Hilföfage": ‚‚actori ineumbit probatio®)‘‘! 

Wenn endlich die Gegner lediglich mit Säßen der Logik argu⸗ 
mentiren wollen, und dabei ganz überfehen, daß es fich in Proceſ⸗ 


— — — — — 


a) Vergl. Rizy J. c. ©, 198. 
b) Vergl. Rizy I. c. S. 200. 


Langenbeck, Beweisführung. 18 
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fen um hiſtoriſche Thatfachen und Zuftände, „um Geſtaltungen im 
Raum und in der Zeit“ handelt, fo ift diefes ein fehr verfehrtes 
Benehmen. Logifch ift e8 richtig, daß wenn der Eine a behauptet, 
der Andere es leugnet, diefer fein non a nicht zu beweifen haben 
wird, denn diefer Beweis wäre unmoͤglich, das non a iſt alles 
Andere außer dem a. Ganz anders ſtellt ſich dagegen die Sache 
heraus, wenn wir und unter dem a etwas nad) Zeit oder Raum 
Beftimmtes denfen, wie dieſes bei allen procefiualifchen Behaup: 
tungen relevanter Thatfachen angenommen werben muß. Wirb 
dieſes Beſtimmte geleugnet, fo tft damit immer etwas Anderes 
behauptet, was ebenfalls im Raume und in der Zeit eriftirt. Dies 
fes flieht dem, was von der andern Partei behauptet ift, immer 
entgegen, wobei für unjere Beweisfrage ohne Bedeutung bleibt, 
ob dafielbe beſonders bezeichnet oder unangegeben gelaflen wurde, 
weil der Leugnende es nicht angeben konnte oder wollte‘). Mit ans 
dern Worten: derZeugnende behauptet weder eine Leere von Ort und 
Zeit, weil e8 ſolche nicht giebt, noch auch alle Möglichkeiten zugleich, 
denn eine folche Behauptung verdiente feine Rüdficht, da fie alle 
nicht neben einander beftehen können; haben wir alfo uns immer 
nur ein factum, einen Zuftand als durch Die Negation hingeftellt 
zu denen, fo darf, wie früher bemerft, dafür auch Feine größere 
Wahrfcheinlichkeit in Anfpruch genommen werden als für das, 
was von der andern Partei behauptet wurde. Wollen wir nad) 
dem Vorbilde der Gegner die Sache in Zahlen ausdrüden, fo 
mäflen wir unfer Erempel fo formiren, daß wir fagen: ſowohl 
das, was der Eine behauptete, ald das, was durch deſſen Regation 
von dem Andern behauptet wurde, ift = 1. 

Mit diefer Erörterung dürfen wir die Widerlegung der Praͤ⸗ 
fumtionstheorie für gefchloffen erachten. 


a) Vergl. Heffter zu Weber, Aufl. 3 ©. 226. 
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8. 4. 

II. Bon großer Bedeutung für die Lehre von der Beweislaft 
find die in den Anfang des gegenwärtigen Jahrhunderts fallenden, 
fpäter von Heffter mit Zufägen verfehenen Arbeiten Weber’s 
geworden. Das Berdienft diefes Juriften ſetzen wir beſonders 
darin, daß er das Unhaltbare der Theorie, welche überall Praͤſum⸗ 
tionen erblidt, nachgewieſen hat, während er in dem felbftftändigen 
Verſuche der Aufftellung eines Princips weniger glüdlich gewefen 
jein dürfte, indem er ald Fundamentalregel binftellte"): „Wer ein 
Recht oder eine Befreiung von Rechten oder Anmaßungen Anderer 
ganz oder zum Theil mit Erfolg vor Gericht geltend zu machen 
fucht, ift fchuldig, die noch ungemwiffen Thatfachen, deren Wahrheit 
das Recht oder die Befreiung als wahr vorausſetzt, zu beweifen.” 

Obgleich Weber von der Lüchtigfeit des fo lautenden allges 
meinen Princips nicht nur felbft im hohen Grade überzeugt war, 
daß er ausrufen mochte®) „nicht füglicy dürfte irgend ein anderer 
Grundſatz den Forderungen, welche die Rechtstheorie hier zu erfüls 
len hat, befier und mehr genügen“, ſondern aud) bei Andern einen 
ungemeinen, fich lange Zeit erhaltenden Beifall fand, fo läßt 
feine gegebene Regel doch gar viel zu wünfchen übrig. Denn 

1. Der Ausdrud „Befreiungen” ift ein fo höchft vieldeutiger, 
daß man verſucht fein könnte dabei fogar an eine negative Litis⸗ 
eonteftation zu denken, und doch dürfte e8 weder Weber felbft 
noch irgend einem Juriſten eingefallen fein, im Balle einer folchen 
Antwort auf die Klage den Beklagten mit einem Beweife zu be: 
laften. 

2. Zedenfalls paſſen unter den Ausdruck „Befreiungen“ aud) 
die Erreptionen, und da diefe meiftens, oder, wie Andere wollen, 


a) Vergl. ©, 154 ber erften Auflage. 
b) Bergl. 1. c. ©. 155. 
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ftetö in der Behauptung von Rechten beftehen*), jo würben Rechte 
und Befreiungen dafjelbe fein; während fie doch nach Weber’s 
Abſicht als Gegenfäge erfcheinen follen®). 


8) Vergl. v. Savigny, Syftem $. 227 3.9. mit Wetzell $.17. not. 
16. und v. Helmolt, Verhaͤltniß der Exceptionen zur Beweisiaft, Gießen 
1852. S. 56 und 283. i 

b) Durch die Verfuche derer, welche das Mangelhafte ver Weber’ichen 
Darftellung erfennend, durch eine verbefferte Ausdrucksweiſe zu Helfen fuchten, 
und doch in der Hauptfache fih vom Weber’fchen Principe nicht losfagen 
konnten, ift die Sache um wenig beffer geworden. So trifft nah Martin 
(Lehrb. des Broc. $. 182, womit zu vergl. deſſen Borlef. $. 182 3. U.) die Be: 
weislaft „beinahe ohne Ausnahme eine jede angreifende Partei in Anfehung ih⸗ 
rer felbfidändigen gerichtlichen Behauptungen von folchen, juriflifch noch unge⸗ 
wiften Thatfachen, deren Wahrheit vorausgefegt wird, um biefen ihren Angriff, 
fo, wie diefelbe dermalen vor Gericht Gebrauch davon macht, vechtlich zu be 
gründen.” Heffter (zu Weber Aufl. 3. S. 210) flimmt im Allgemeinen 
hierin bei, will aber das Wort „angreifen”, „Angriff” vermeiden und fubflituixt 
alternativ : 

„Iede Bartei, welche vor Bericht einen fich nicht ſchon von ſelbſt, auch bei 
gänzlicher Unthätigfeit verftehenden Antrag macht, muß bie zur Begründung 
defielben erforderlichen Thatfachen beweifen”, oder: 

„Jede Bartei, die fich eines zuläffigen Rechtsmittel im weiten Sinne 
(Klagen, Einreden, Imploration, Appellationen u. dergl. eingefchloffen) bedient, 
muß veſſen thatfächliche Vorausſetzungen beweifen. * 

Zwei, wie es ung ſcheinen will, nicht eben glückliche Verbefferungsvorfchläge, 
weil manbabeiim Ungewiſſen darüber bleibt,mas unter ven nicht ſchon von ſelbſt fich 
verftehenden Anträgen gebacht werben foll, und eben daſſelbe in Anfehung der that: 
fachlichen Borausfegungen eines zuläffigen Rechtsmittels im weitern Sinne behaups 
tet werden muß. Nach dem, wie die von Martin und Hefiter aufgeflellten 
Regeln lauten, bleibt man einerfeits barüber im Zweifel, was der Beweispflichs 
tige zu thun habe, um feiner Verbindlichkeit zu genügen, anbererfeits fcheint es 
leicht möglich, daß man den Bellagten, wenn er ein f. g. qualificirtes Geſtaͤndniß 
macht oder die f. g. excepiio rei non sic sed aliter gestae opponirt, für bes 
weispflichtig erflärt, denn immerhin würde man darin eine ſelbſtſtaͤndige gericht: 
liche Behauptung einer angreifenden Partei, ein Rechtsmittel im weitern Sinne 
des Worts erblicken fünnen, fofern ja der Beklagte hier nicht mit Heffterl.c. 
S. 208 zu reden, „ſchlechtweg leugnet”, fondern „aus felbfiftändigen. Gründen 
Schuß gegen ben Flägerifchen Angriff ſucht“s; daß dieſes der einzig mögliche 
Sinn namentlid der Heffter’fchen Vorfchläge fei, wollen wir zwar nicht bes 
haupten, wohl aber, baß jene citirten Worte auf ©. 208 zu ſolchem Berftänd: 
niffe zu verleiten nur zu fehr geeignet find, weil fie, wie S. 209 ber Uebergang 
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3. Richtig führt Weber aus, daß der Kläger den Grund 
feiner Klage zu beweifen hat, aber den wahren Grund diefer Ver: 
pflihtung hat er nicht angegeben, und daher mag e8 auch rühren, 
daß er die Brage ganz unbeantwortet gelaffen hat, was der Kläger, 
um feiner Beweispflicht zu genügen, Har zu ftellen habe. Ernimmt 
mit fo vielen Andern an, daß uns die Geſetze dieſes für den con- 
creten Fall fagen, was fi) doch keineswegs behaupten läßt. Aller: 
dings finden wir manche Ausfprüche der Quellen 4.38. L.8. 11. 
23. 25. D. 22, 3.L. 1. C.4.19.), die uns einfach mit beſtimm⸗ 
ter Ausfunft verfehen, für mandye Fälle forfchen wir nach folchen 
klaren Beftimmungen indeß vergeblih. Wo fände fi 3. B. die 
Antwort auf die Frage, was vom Kläger außer Zweifel zu ſetzen 
ift, wenn die condictio causa data causa non secuta angeftellt, 
wenn die immixtio wider suos heredes behauptet worden ift 
u.f. w.? Weber hat ed unterlafien, das höhere Brincip, aus 
welcyem die einzelnen quellenmäßigen Beftimmungen geflofjen find, 
aufzufuchen, und gerade darin, daß er deflen in feiner Fundamen⸗ 
talregel nicht gedacht hat, liegt das Unzulängliche derfelben. Er 
nennt e8 ein Selbftverftändniß, daß Kläger zunächft zum Beweiſe 
gehalten ift, und wähnt die Sache damit abgethan, daß die Ge: 
fege felbft diefes durch den Satz: „actori incumbit probatio‘‘ 
beftätigen. 

4, Aehnlich fteht e6 mit dem, was Weber in Betreff des 
Beweiſes von Einreden fagt. Weßhalb müſſen fie überhaupt be- 
wiejen werben, und was gehört zu dieſem Beweife? Das hierüber 
Borgetragene genügt bei weitem nicht. In dem was sub VI. 34— 
38 aufgeführt ift, finden wir Feine Befriedigung, und am Ende 
wird Alles zurüdgeführt auf Ulpian’s Ausfprud in L. 19 pr. 


zu ben allgemeinen S. 210 gegebenen Regeln beweifet, biefe vorbereiten. Und 
biefes genügt, um jene Verbefierungsvorfchläge als unzutreffende anzufehen. 
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D. 22.3. „In exceptionibus dicendum est, reum partibus 
actoris fungi oportere, ipsumque exceptionem velut intentio- 
nem implere.‘‘ Diefer Ausſpruch bezieht fich aber lediglich auf 
folhe Vertheidigungen, welche die Römer als ‚‚exceptiones‘‘ 
bezeichneten, keineswegs auf die ipso jure wirkenden (defensiones 
juris‘). Man halte und nicht entgegen, daß der Unterfchied zii: 
{hen wahren und uneigentlih fo genannten Exceptionen für das 
heutige Proceßrecht Feine Bedeutung mehr habe, und jene L. 19 
cit. gegenwärtig auch für den Beweis uneigentlicher Exceptionen 
maßgebend fei. Dieſes könnte doch erſt dann zugegeben werden, 
wenn man fid) über die ratio jenes gefehlichen Ausfpruchs Far 
geworben ift und e8 ſich zeigt, daß fie auch bei ven uneigentlichen 
Erceptionen zutrifft, zu geſchweigen, daß erft, wenn wir bie ratio 
fennen, ſich der Irrthum mit Sicherheit vermeiden läßt, vermöge 
deffen man fo leicht dazu kommt, die |. g. motivirte Berneinung®) 
zu den Einreden zu ftelen. Dadurch, daß Weber jenes mehrge- 


a) Auf die ipso jure wirkenden Vertheidigungen Fönnen ſich jene Worte 
der I.. 19 deßhalb nicht beziehen, weil die Römer unmöglich den, ber eine de- 
fensio juris ber Klage opponirte, einen actor nennen, und /ebenfowenig von 
ibm fagen fonnten, er müfle ‚„exceptionem velut intentionem implere.‘“ 
Agere ift urfprünglich foviel als ajere, (hergeleitet von dem Intendiren bei den 
alten legis actiones), weldyes in ber fpätern formula in ber intentio enthalten 
war, auf deren Baflung an ſich nur die Elägerifchen Behauptungen Einfluß 
hatten (Bergl. Albrecht, die Erceptionen S. 33 not. 1.) Ward aber durch 
Adjection der exceptio (durch Einfehiebung mit den Einführungsworten ‚,‚si 
non, at si non“‘ u. bergl.)die formula erweitert, fo wurde jene gleichjam ſelbſt 
ein Beſtandtheil ber intentio, der ercipivende Beklagte gewann auch Antheil 
an ber Faſſung der formula und ftellte fich in derfelben als agens, actor dar, — 
Die ipso jure wirkenden Bertheidigungen fanden dagegen Feine Aufnahme in 
bie formula. Denn eben weil das beftehende Recht fie anerkannte, mußte der 
Richter bei der Entſcheidung auf fie Rückſicht nehmen, wenn er auch bazu nicht 
befonders angewiefen war, Wenn alſo bie ganze intentio des Klägers und wenn 
nur fie in die Formel gelangte, fo Eonnte von einem implere ber intentio des 
Beklagten ebenfowenig bie Rebe fein, als wenig ber letztere al6 agens, aclor 
bezeichnet werben. Dergl. S. 214. 

b) ©. hiervon weiter unten. $. 21. 
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dachte höhere Princip unberüdfichtigt ließ, als deſſen Ausfluß die 
L. 19 cit. einerfeitd und diejenigen Gefegeöftellen, welche die Bes 
weislaft bei defensiones juris reguliten, (wie z. B. L. 8 D.22.3.) 
andererſeits erfcheinen, iſt es möglidy geworben, daß ein Juriſt 
von fo anerkanntem practiſchen Sinne") eine fo wenig zuverlaͤſſige 
und unzureichende Grundregel aufftellen fonnte. 

5. Was endlich unfer Autor zur Erläuterung der legteren 
vom Berweile der Replik, Duplik ıc. fagt, (conf. Vi. 38 ff.) ift 
im Grunde nichts als eine Verweifung auf das über den Beweis 
von Klagen und Einteden Borgetragene, und wie nun ſchon diefes 
nicht genügt, fo kann ſelbſtredend erftered ebenfowenig als vie 
Sache erfchöpfend angefehen werben. 


g. 6. 


IV. Man könnte unter Erwägung der vielen vergeblichen 
Berfuche, welche dem Vorftehenden nach gemacht worden find, 
veranlaßt werden, in allem Ernfte zu fragen, ob überhaupt bie 
Möglichkeit der Aufftelung eined allgemeinen, die Beweislaſt 
regulitenden Princips gegeben fei. Wir tragen fein Bedenfen 
-bierauf eine bejahende Antwort zu ertheilen, nur wähne man nicht, 
daß die Sache mit Formulirung eines einzigen Satzes abgethan 
fei, unter welchen fich alle möglichen in der Braris vorfommenden 
Fälle mit Leichtigfeit bringen ließen’). Anvererfeits müfjen wir 
behaupten, daß jenes gefuchte Brincip, wenn wir practifchen Werth 
von ihm erwarten, Tein anderes fein kann als dasjenige, welches 
“ wir in den Gefegen wiederfinden, jedes andere würde unfehlbar 


a) Vergl. Betbmann-Hollweg, Verfuhe S. 331, not. 29. 

b) Die Hanptfchwierigfeit liegt darin, daß man ſich im materiellen Recht 
nicht Har ober einig ift über das, was den ®rund fo mancher Rechte und Rechts⸗ 
verhältniffe bildet, und worin die juriftifche Bedeutung mancher Thatfachen be⸗ 
fteht. Hierüber f. unten $.23. Abb. XI. 
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hie und da mit den Quellen in Eollifion gerathen, wir hätten, ba 
ſich gegen den Buchftaben des Gefeges mit einer Argumentation 
aus VBernunftprincipien, Natur der Sache und dergl. nichts aus⸗ 
richten läßt, in jedem Gonflictöfalle eine Unanwendbarkeit des 
felbftgefchaffenen Princips zu erkennen, und wären, um leßteres 
zu retten, genöthigt eine Reihe von Ausnahmen zu flatuiren. Und 
weichen Nutzen gewährte ein fo durchloͤchertes Princip! 

Es gilt alfo den leitenden Gedanken aufzufuchen, aus dem 
alle in unfern Geſetzen enthaltenen Beftimmungen über Berthei- 
fung der Beweislaft geflofien find. In dieſer Beziehung intereffirt 
uns vorzugsweiſe das römifche Recht, - indem es faſt als einzige 
Duelle für die Löfung unferer Aufgabe erfcheint, und das, was 
es ung zu erfennen giebt, nur felten durch canonifches und dent: 
ſches Recht modificirt orer bei Seite geſetzt fein dürfte. 


$. 6. 


Unfer heutiger Proceß erfennt als einen Hauptgrundfag, 
dem auch das roͤmiſche Recht huldigt, an, daß der Richter Nieman⸗ 
dem ein Recht zufprechen fol, wenn er nidyt von deſſen Daſein 
eine genügende Gewißheit hat. Hierbei ift indeß nicht außer Acht 
zu laſſen, daß menſchliches Wiſſen immer Stüdwerf bleibt, daher 
jene Gewißheit feine abfolute zu fein, vielmehr nur fo viel feſtzu⸗ 
ftehen braucht, als ein vorfichtiger und verftändiger Menſch auf 
Grund der Erfahrung des täglicyen Lebens und nad) dem gewöhn- 
lichen Laufe der Dinge für wahr zu halten feinen Anftand nimmt‘). 
Nur infofern leidet diefes eine Modification, als die Geſetze zum 
Zwede möglichfter Unparteilichfeit und Oleichheit im Urtheilen dem 
tichterlihen Glauben und Zweifeln gewiffe Schranken gefegt ha: 
ben. Was der Richter, der von dem gedachten zwiefachen Geſichts⸗ 
punft ausgeht, für richtig Hält, das nennen wir formelle ober 


— — — — 


a) L.3$.2D.22.5. L. 95. D. 29. 2. L. 2 D. 2. 14. L.9 C. 7. 16. 
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juriftifche Wahrheit oder Gewißheit im Gegenfabe ber abfoluten 
oder materiellen. 

Da nun nady einer befannten unfer ganzes Broceßrecht durch⸗ 
dringenden Marime der Richter im Intereſſe der Unparteilichfeit 
wie der Freiheit ver Parteien bei feinen Entſcheidungen ſich regel⸗ 
mäßig ſtreng an das von den Streitenden ihm vorzulegende Ma⸗ 
terial halten muß, fo darf er über dunkele Rechtsverhältniffe von 
den Parteien Aufklärung erwarten, dieſe müffen beibringen, was 
zum Sundantente eines auf jurifliihe Wahrheit ſich ſtuͤtzenden 
Ausſpruchs gehört. 

Ihre desfalfige Thätigkeit läuft am Ende aber immer auf 
Borlegung von Thatfachen hinaus. Um diefes darzuthun, müffen 
wir auf etwas früher ſchon Angedentetes recurriren: zwar bilden 
Rechte und Rechtöverhältniffe den unmittelbaren und eigentlichen 
Gegenſtand des Rechtöftreits, der ja nur deßwegen geführt wird, 
damit hierüber obwaltende Streitigkeiten und Zweifel erledigt 
werden, allein jener Gegenftand ift etwas Ideelles, Unftchtba- 
res, worüber man ſich nur mittelft Schlußfolgerungen aus Thats 
fahen vergewiſſern kann, weldye auf die Entftehung, Veraͤnde⸗ 
rung oder das Ende von Rechten und Rechtöverhältnifien foͤrdernd 
oder hindernd einwirken, und theils pofitiv, theild negativ find, 
indem entweber etwas gefchehen oder unterbleiben muß, damit ein 
Recht oder Rechtsverhältniß entftehe, eine Veränderung erleide 
oder aufhöre, oder dieſes nicht geſchehe. Dieſe Thatfahen nennt 
man daher juriftifche*), und die Eigenfchaft einer Thatfache, 
vermöge deren fie den geſchilderten Einfluß auf die Geftaltung von 
Rechten und Rechtsverhältnifien ausübt, wollen wir als ihre 
juriftifhe Bedeutung bezeichnen. Die juriftifchen Thatjachen 
fönnen felbft ivealer Natur fein’), und müffen dann auf andere, 





a) Savigny, Syftem Br. 3 ©. 3. 
b) 3. B. bie culpa, der error. 
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ſiunlich wahrnehmbare zurüdgeführt werden, in denen fie nach Dem 
regelmäßigen Laufe der Dinge ihren Grund oder ihre Erſcheinung 
haben. — Wir werbert hierauf fpäter zurüdfommen. 

Das Geſagte ergiebt alfo die Richtigkeit unferer Behauptung, 
daß eine Partei zur Aufflärung von Rechten und Rechtöverhältnif- 
fen inımer nur Thatſachen vorzulegen d.h. nicht bloß anzuführen, 
fondern auch, fofern fie noch zweifelhaft find, außer Ungewißheit 
zu fegen hat. Wird diefer Aufgabe von ihr genügt, fo fann fie 
auch verlangen, daß der Richter die juriftifche Bedeutung jener 
Thatfachen bei Abgabe der Entſcheidung in Ihrem Intereſſe berück⸗ | 
fidhtige, während er umgekehrt auf eine feftgeflellte oder feſtſtehende 
Thatſache gar Fein Gewicht legen darf, wenn ihr die ihr an ſich 
zufommende juriftifche Bebeutung in concreto aus irgend einem 
Grunde abgeht‘). 

Hieraus geht confequent weiter hervor, daß die Gegenpartei 
thätig werben, dem Richter Material zur Aufflärung des Rechts: 
verhältnifies zuführen, m. a. W. beweispflichtig werden muß, fos 
bald fie ven Einfluß der juriftifchen Bedeutung einer feſtſtehenden 
Thatſache beftreitet, d. h. fie muß ihrerfeits vorlegen, was im 
Stande ift, jenen ihr fchäpdlichen Einfluß zu befeitigen. Auch bier 
läuft am Ende Alles wieder auf Klarftellung von Thatfachen hinaus, 
die finnlih wahrnehmbar find. Der Grund aber, weßhalb die 
Partei hier beweifen muß, ift ein rein negativer, fie wird bemeid- 
pflichtig, weil Ihr Gegner nichts mehr zu beweifen bat. Diefer 
Sat ift von großer Tragweite, wie wir fpäter bemerfen werben. 
Haben wir alfo gefehen, daß beide Theile zur Aufflärung ftreitiger 
Rechtsverhältniſſe und Rechte beitragen müffen, fo ift nunmehr 


3) Ob und welche Bedeutung ihr überhaupt zulemmen, und aus welchen 
Gründen fie ihr in concreto nicht beigelegt werben kann, muß der Richter felbft 
wiffen, weil das objective Recht, deſſen Kenntniß feine Amtspflicht if, dieſes 
beftimmt. 
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Anfang und Ende der einer jeden Partei obliegenden Thaͤtigkeit zu 
beitimmen. 


8.7. 


Die Berpflihtung, in einem Redyiöftreite mit Verweis zuerft 
hervorzutreten, legen die Gefege*) dem Kläger rüdfichtlich derjenis 
gen facta auf, woraus fich fein Recht und nöthigenfalls®) defien 
Berlegung durch den Beklagten ergiebt. Erſt hiernady kann von 
einer Beweispflicht des Beklagten die Rede fein. Der Grund das 
von ift theils ein natürlicher, deijen bereit8 oben S. 254 gedacht iſt, 
theils ein aus Rüdfichten der Billigfeit fließender. Obwohl näm⸗ 
lich moralifch betrachtet den Richter nichts hindern möchte, von bei⸗ 
den Parteien den Beweis der Rechtmäßigkeit ihrer Intention zu 
fordern, fo würde doch ein ſolches Verlangen in feiner practifchen 
Anwendung für eine wahre Gereihtigfeitspflege die größte Gefahr 
herbeiführen, indem der Beklagte die ebenfo folgenreiche als oft 
fhwierige Rolle des Beweisführers ohne alle weitere Urſache 
übernehmen müßte, als weil fein Gegner mit der Behauptung der 
Untrechtmäßigfeit des beftehenven Zuftandes aufgetreten“) tft. “Die 
Geſetze erfennen das Unbillige foldyer Anforderung auch ausdrück⸗ 
fih-an?). 





a) $.4 J.2.20.L.21 D.22.3. L.8.20 C. 4.19. 

b) Bergl. not. b. a. &. 3. S. 277. 

c) ©. Heffter un Weber ©. 205. „Der Staat fann diefe Forderung 
nicht als eine rechtliche aufflellen, fle würde benjenigen, der das befte Recht ma⸗ 
teriell für ſich Hätte, in die größten Gefahren und Berlegenheiten feben, weil er 
3. B. ducch zufällige Umftände verhindert fein fann, die Gründe feines Rechte 
anzugeben und irgendwie zu beiwahrheiten. Das Anfinnen ſich über feinen 
Nechtsſtand auszuweisen, bloß weil ihn ein Anderer anficht, enthält eine mit 
nichts zu rechtfertigende Beläftigung, alfo eine Rechtöverlegung. Der Staat 
fann demnach allen Barteien zwar freigeben, Beweiſe über das ftreitige Rechto⸗ 
verhältniß beizubringen, aber fordern darf er fie niht von allen zu— 
glei u. ſ. w. 

d) L. un. C. 4. 4. „Quoties ex quolibet contractu pecunia poslulatur, 
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Welche Thatfachen find ed nun aber, auf die es beim Beweife 
des Klägers anfommt? Hierüber müffen wir und nothwendig klar 
werben, bevor wir im Stande find zu beftimmen, wann bie Reihe 
des Beweifens an den Bellagten fommt, und was auf feiner Seite 
dazu gehört, damit er eintretenden Falles feiner Beweispflicht 
genüge. 

Man könnte veranlaßt fein, die Thatfacdhen der Ausübung 
des vom Kläger behaupteten Rechts als Gegenftand des von ihm 
zu führenden Beweifes anzufehen. Daß fich indeß von diefen fac- 
tis Fein bündiger Schluß darauf ziehen läßt, daß dem Kläger das 
fragliche Recht wirklich zuftehe, ergiebt die Betrachtung, daß die 
Ausübung vom Rechte felbft getrennt gedacht werden kann, und 
häufig (wie 3. B. Befib getrennt vom Eigenthum) vorkommt. 
Somit fönnen wir nur an diejenigen Thatfachen denken, deren 
juriftifche Bedeutung ſich auf Die Entftehung des Rechts bezieht. 
Man würde hiermider vergeblich einwenden, daß mit einem Bes 
weife über diefe facta nicht auszureichen fel, indem im Kalle feines 
Erbrachtfeins doch noch Gewißheit darüber fehle, daß das als 
entftanden anzufehende Recht bis auf den Zeitpunkt fortgedanert 
habe, auf den e8 im concreten Falle anfomme*); denn wir müf: 


sequestrationis necessilas conquiescat ; oportet enim debitorem primo 
convinci, et sic deinde ad solulionem pulsari. Quam rem non tantum 
juris ratio, sedipsa aequitas persuadet, ut probationes secum 
afferat debitoremque convincat pecuniam petiturus.‘‘ 


a) In Anfehung des römifchen Rechts f. Albredtl.c. ©. 186. „Zwar 
pflegte in der Zeit ber legis acliones, wie nicht weniger, fofern die Formula 
in jus eoncipirt wurde, in der Formularprocedur — die Klage auf das exiſt i⸗ 
rende Recht geftellt zu werden, und nicht bloß auf das daſſelbe begründende 
factum. Indeſſen hing die Beweisauflage für den Kläger doch feineswegs 
in der Weife mit der Klage zufammen und war durchaus nicht auf den Inhalt 
berfelben fo gewiffermaßen fymmetrifch bafirt, wie dieß heutzutage dır Fall ift. 
Denn obſchon die Behauptung des Klägers in der actio beziehungsmeife ber 
Formula auf das jus geftellt war, fo durfte derfelbe gleichwohl feinen weitern 
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jen und mit dem Beweiſe feiner einmaligen Entftehung aus dem 
Grunde begnügen, weil bei ver Unzulänglichkeit des Nachweiſes 
feiner Ausübung die Forderung eines Beweiſes feiner Fortdauer 
darauf Hinauslaufen würde, zu zeigen, daß von allen möglichen 
Gründen feines Untergangs Teiner vorgeflommen fi, — eine 
Borderung, welche die Vernunft nicht und auch nicht die Surisprus 
denz gut heißen kann. Wenn man auf foldher Forderung, die auf 
etwas narürlih Unmögliches hinausläuft, beharren wollte, fo 
hätte man jeden wirklich Berechtigten in al’ den Fällen für rechts» 
(08 erflärt, da es einem Unberechtigten einfiele, das Recht des 
erfteren nicht zu refpectiren. Denn Eigenmacht zu üben ift bei 
Strafe verboten, und andererfeitd gewährte der Richter nicht eher 
Hülfe, 518 jener aus natürlichen Gründen unmögliche Beweis 
erbracht wäre. 

Es ſtellt fi) alfo fchon fo viel heraus, daß der Kläger mehr 
als die Thatfachen der Entftehung feines geltend gemachten Rechts 
nicht zu beweifen haben kann‘). Und in einer Reihe von Beifpielen 
aus dem Perfonen-, Sachen⸗, Obligationen» u. f. w. Recht legen 
die Geſetze dem Kläger nicht mehr als dieſes zu beweifen auf; im 
Gegentheile erkennen fie in andern Fällen dem Beklagten gerade 
den Beweis der Aufhebung des Rechts zu’). Damit iſt aber die 


Beweis erbringen als diefen, daß das behanptete jus in gehöriger Weife ent⸗ 
fanden ſei“ u. ſ. w. 

a) Hierin ſtimmen die Neueren überein. Vergl. Martin's Vorleſungen 
(Leipzig 1858) Bd. 2. S. 194. Briegleb ſummar. Proceß (Leipzig 1839) 
29.1.5.180. Puch ta, Band. 8.97. Bethmann Hollweg, Verf. S. 346. 
Albrecht, Erceptionen 8.186.198, Aber damit begnügen fich auch alle, oder 
bleiben in ihren fernern Nusführungen wenigftens fehr unbeflimmt, willkürlich 
und oft irrig; die erſte Grundlage zu einer richtigen Auffaffiung hat Wetzell 
gelegt, wenngleich auch er die Sache nur erſt mehr angedeutet, als ausgeführt 
haben dürfte. 

b) In der L.12 C.4.19 iſt diefes in Bezug auf Gigenthumserwerb durch 
Rauf deutlich ansgefprochen: ‚‚Quum res non instrumentis gerantur, sed 
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Sache noch nicht abgethan. Wir fehen nämlich, daß die Geſetze 
häufig den Beflagten mit dem Beweiſe des Mangels ſolcher facta 


in haec rei geslae testimonium conferatur, factam emtionem et in 
vacuam possessionem inductum patrem tuum, pretiumque 
numeratum, quibus potes jure proditis probationibus docere debes‘' 
und allgemeiner in L.23 D. 6.1. „In rem actio competit ei, qui aut jure 
gentium, aut jure civili dominium acquisivit, imgleidyen in L. 16 
C.4.19.... „unde domini facti sunt, emergente quaestione do- 
cere compelluntur.‘‘ 

Ferner ſetzt die L.23 D. 22.8 beim Beweiſe des Conventionalpfandrechts 
Alles in die Entftehung deſſelben. 

Es giebt Rechtsverhältniffe, welche ihre Entftehung einer einfeitigen Wil⸗ 
lensbeſtimmung des Gonftituenten verdanken, die von biefem nach Belieben 
durch Willensänderung zurüdgenonmen werben kann. Auch bei diefen wird fein 
Nachweis darüber verlangt, daß der Wille unverändert fortbeftand, obwohl man 
Bieran noch zuerft zu denken veranlaßt fein fönnte. L.22 D.22.3 L.3 ibid. 
L.32$.4 D. 24. 1. „Sed ubi semel donatorem poenituit, etiam heredi 
revocandi potestatem tribuimus, si appareat, defunclum evidenter revo- 
casse volunlatem. Quodsi in obscuro sit, proclivior esse debet judex ad 
comprobandam donationem. 

Nach ver L.8 D. 22. 3 braucht der Bater nicht zu beweifen, daß die einmal 
(durch Geburt während der Ehe) entftandene väterliche Gewalt bis dahin, wo 
er hierüber mit dem Sohne ftreitet, fortbeftanden habe, fondern der Sohn ift es, 
welcher die Aufhebung der Gewalt darthun muß. Berner reicht zur Geltend⸗ 
machung bes status für den ingenuus die Gewißheit ber freien Geburt (als 
Merkmal der Entflehung des Standesrechts) für den libertinus der Act der 
Breilaffung Hin, weder diefer noch jener wirb mit dem Beweife einer Fortdauer 
der durch jene Thatfachen exiftent gewordenen Standesrechte belaftet, während 
für den Ball, daß Freiheit oder Sclaverei feftfteht, derjenige ihren Untergang zu 
beweifen bat, der ihn behauptet. Nov. 90 c. 6. L.17 C.4.19 auth. de test. 
$. Si vero dicatur Nov. 90. c. 6. 

DieLl.1C.4,.19: „Ut creditor, qui pecuniam petit numeratam, 
ita rursum debitor, quisolutam affirmat, ejus rei probationem prae- 
stare debet‘‘ erkennt dem, der fein verliehenes Geld wieberfordert, nur dem 
Deweis der zur Perfection des Contracts gehörigen facta zu, alfo den Beweis 
der Entſtehung des obligatorifchen Rechts, während fie den Beklagten deſſen 
Wiederaufhebung burch die von ihm behauptete Zahlung beweifen läßt. 

Mit dem Beweife der die Entflehung bedingenden Thatfachen reicht der 
Kläger dann nicht aus, wenn er Umflände behauptet hat, wodurch das ur⸗ 
fprüngliche Object der Klage eine Mopification oder eine Erweiterung erfahren 
haben foll, in welchen Falle er aud) diefe klar zu ftellen bat, fo gut ale er bei 
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belaften, welche offenbar zu den Erforberniffen der Entftehung von . 
Rechten gehören. Der Kläger hat alfo keineswegs alle zu be- 
weifen. 


$. 8. 


Wie erklärt ſich diefe Erfeheinung? Sollen wir allemal, wo 
gefeglich der Kläger vom Beweiſe einer Thatjache befreit erfcheint, 
die offenbar eine Bedingung der Entftehung feines Rechts, oder, 
wie wir in der Folge der Kürze halber fagen wollen, ein Erfor- 
derniß deffelben ift, eine vom Geſetze gemachte Ausnahme von 
der allgemeinen Regel annehmen, welche dem Kläger den Beweis 
jener Erforderniſſe auflegt? Unſers Erachtens liegen feine Aus⸗ 
nahmen vor, oder — was daſſelbe ift, — jene Regel befteht in 
dem angegebenen Umfange gar nicht. Wenn man nämlich die 
Reihe der gefeglichen Ausfprüche über Vertheilung der Beweislaft 
durchgeht, wird man finden, daß fie regelmäßig nur diejenigen 
Erfornemiffe vom Kläger erwiefen haben wollen, welche als die 
äußern Merfmale der Entftehung feines Rechts erfcheinen, und 
daß umgefehrt, wo fle den Beklagten beweifen laffen, daß ein Er- 
forderniß nicht vorhanden fei (mas meiftend in der Forderung 
eines Beweifes des Gegentheils gefchieht) regelmäßig nur von 
Thatfachen die Rede ift, welche zu den äußeren Merkmalen nicht 
gehören‘). 


dinglichen Klagen, welche zu ihrer Begründung wider den Beflagten eine befons 
dere Rechtsverletzung vorausfegen, hierüber einen Nachweis liefern muß ; vergl. 
noch Wetzell I. c. S. 92. „Bei perfönlichen Klagen wird die erforderliche 
objective MRechtsverlegung, etwa abgefehen von den Fällen wie dem der L. 17 
D.mand. (17.1) durch die Einlaſſung des Verklagten auf den Broceß genügend 
conftatirt. Daß der Verflagte in ınora fei, ift nicht erforderlich, obwohl bavon 
für die Proceßkoſten etwas abhangen kann.“ Bayer ©. 534. 

Bergl. Heife u. Eropp, jurifl. Abhandi. Br. 2 ©.153. Wegell 
S. 93.v. Savigny, Bellg S. 463. Bethbmann-Hollwegl.c. S. 347. 

a) Wenn wir dieſe Behauptung aufſtellen, jo bemerken wir, daß unter den 
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Unter äußern Merkmalen verftehen wir diejenigen Thatfachen, 
aus welchen wir allein den Character eines Rechtsverhaͤltniſſes 
erkennen, welche ung zeigen, daß eine beftimmte species des Rechts 
unter den in concreto obwaltenden Umftänden entftanven ift, die 
Thatfachen alfo, durch welche das beftimmte Recht in concreto in 
die Sinnenwelt hervortritt. Sie find theils unmittelbar zu den 
Erforverniffen der Entftehung zu rechnen, theils mittelbar, fofern 
nämlich auf fie manche vom Gefege als Bedingungen der Rechts: 
entftehung bezeichnete Thatfachen idealer Natur behuf ihrer Erkenn⸗ 
barkeit zurüdgeführt werden müflen‘). Beiden Arten gegenüber 
ſtehen ſolche Thatſachen, welche zwar in Anfehung der Entftehung 
des Rechtsverhältniffes oder Rechts Diefelbe Wichtigfeit haben wie 
jene, aber zur äußern Erfcheinung der letzteren nichts beitragen. 


zahlreichen, die Regulirung der Beweislaft direct ausfprechenden Stellen, bie 
fih in allen Theilen des corpus juris civilis finden, manche find, die allerdings 
das Gegentheil zu ergeben fcheinen. Dennoch wird man unferer Anficht bei⸗ 
pflichten, wenn man bedenkt, daß manche berfelben, indem fle dem Kläger Bes 
weis von Thatfachen auflegen, die nicht als äußere Merkmale der Entftehung 
feines Rechts erfcheinen, nicht als Beweiſe von Klagethatfachen, fondern ale 
Replifenbeweife aufzufaflen find, oder daß die Beweislaft aus den unten in 
$. 11 angeführten Gründen fo, wie gefchehen, geordnet iſt. Auch finden fich 
Geſetze, in denen von Acten der freiwilligen Gerichtöbarfeit, von Griminalfachen 
und Berwaltungsangelegenheiten die Rebe ift, und die für unfere Frage, was 
der Kläger als Klagethatfache im Eivilproceffe zu beweifen habe, nicht maß⸗ 
gebend fein können. Als Argumente gegen unfere Behauptung fünnten übrigens 
auch nur folche Ausfprüche der Geſetze gelten, welche mit Beftimmitheit dem 
Kläger den Beweis einer Thatfache, die nicht zu den äußern Merkmalen ber 
Entfiehung feines Rechts gehört, anbefiehlt, alle diejenigen, aus denen erft mit⸗ 
telſt Schlußfolgerungen etwas hergeleitet wird, müſſen ausgefchloffen bleiben, 
fofern noch ein Streit über die Frage, ob nicht auch ein Schluß auf unfere Bes 
hauptung ſich daraus ziehen läßt, möglich bleibt. Geſetzt nun, daß uns wiber 
Erwarten ein unferer Anficht zuwider laufender, gefeglich entfchiedener Kal 
nachgewiefen würde, fo dürfte Doc diefer gegenüber der großen Anzahl für uns 
fireitender anderer Fälle nur eine Ausnahme von ber aus ben legteren abzuleis 
tenden Regel bilden. 

a) 3. B. Irrthum bei der cond. indebiti, dolus bei der actio doli. Vergl. 
not. b 3. ©. 217. 
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So ift z. B. für die Eigenthumsübertragung ein wefentliches Er: 
forderniß die Dispofitionsfähigkelt des Tradenten, ebenfo weſent⸗ 
lich als ver Wille, Eigenthum zu übertragen, und die Webertragung 
felbft. Aber ald äußere Merkmale des Eigentbumsübergangs er⸗ 
fcheinen außer der finnlich wahrnehmbaren Thatfache der Tradition 
nur diejenigen, aus denen die ideale Thatfache des Willens, Ei: 
genthum zu übertragen, fich ergiebt. Ebenfo iſt die Willensfaͤhigkeit 
ein wefentliches Requifit der Entftehung von Vertragsrechten, aber 
zu den Außern Merfmalen der Entftehung einer verttagsmäßigen 
Obligation gehört fle nicht, vielmehr erfcheinen als ſolche nur Die 
äußern Handlungen der Parteien, aus denen die Uebereinſtimmung 
des auf Die Eonftituirung eines beftimmten obligatorifhen Rechts: 
verhältniffes gerichteten Willens hervorgeht. So ift ferner die 
Thatſache der Geburt, resp. mehrerer Geburten während beftimm: 
ter Ehe das äußere Kennzeichen der Inteftaterbfolge und hierauf 
wird zunächft gejehen, wenn man beurtheilen will, ob Jemand 
Inteſtaterbrecht habe, ferner darauf, ob gewiſſe nähere Perfonen 
ausgefallen find; aus dem Vorhandenfein der Erbfähigfeit, die 
ein ebenfo wichtiges Requiſit ift, erfennt man aber das Inteſtat⸗ 
erbrecht nicht. 

Wenn wir einen Blick in das tägliche Leben werfen, fo wer: 
den wir zu der Meberzeugung gelangen, daß hier die Frage, ob ein 
beftimmtes Recht oder Rechtöverhältniß entftanden fei, regelmäßig 
nach den gedachten äußern Merkmalen beantwortet wird. Daß 
Jemand denjenigen Thatfachen trauet, in denen ſich der Character 
des Rechts oder Redhtöverhältniffes äußerlich abprägt, Tiegt eines- 
theils in der Natur des Menfchen tief begründet, anderntheils for: 
dert das Verfehrsleben dazu auf. Wer ſich zur Eingehung von 
Verträgen nie eher entfchließen wollte, bis er weiß, ob der Andere 
auch Willensfähigkett, ob er Dispofttionsbefugniß hat, würde ſich 


in Weitläuftigfeiten verwickeln, und Be der zu deren Erledi⸗ 
Langenbeck, Beweisführung. 19 
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‚gung erforderlichen Zeit die Gelegenheit zum Contrahiren vorbei⸗ 
gehen laffen. Damit ift nicht gefagt, daß es nicht Fälle geben kann, 
wo die Umftände fordern, daß er ſich nach der Willens-, Dispoſi⸗ 
tionsfähigfeit u. f. w. erkundigt und erft nach darüber erlangter 
Bergewifferung zu einem Contrahiren fchreitet. Allein auch damit 
bat er fich noch Feine vollftändige Sicherheit verfchafft, es koͤnnen 
der wirklichen Entftehung des durch den Vertrag zu conftituirenden 
Rechts noch andere Hinderniffe entgegenftehen, auf welche auch 
der Vorfichtigfte nicht inımer gleich verfällt. Es ift 3.2. fehr wohl 
möglid und gar nichts Unerhörtes, daß eine mit großer Beſtimmt⸗ 
heit abgegebene Erklärung feines Mitcontrahenten mit deſſen Wils 
len nicht übereinftimmt, und eben deßwegen das Recht nicht ent- 
fteht, welches als entflanden anzufehen die Außern Umftände be- 
rechtigen. Um völlig ficher zu gehen, müßten alſo noch Unterfu- 
Hungen darüber angeftellt werden, ob in der That Uebereinftims 
mung zwifchen Erklärung und Willen Statt hat, aber wo follten 
diefe enden, und wo fänden fi) dafür die Anhaltspunkte? 

Unter diefen Umftänden ift e8 gerechtfertigt, ja geboten, daß 
man fich dem Vertrauen auf die äußern Merkmale ver Entftehung 
der Rechte ergiebt, und Niemand wird Darüber den Tadel der Un: 
vorfichtigfeit und eined unverftändigen Handelns zu befürchten 
haben, Iſt diefes im Hinblid auf das bürgerliche Leben nicht zu 
beftreiten, fo muß e8 ebenfalls mit Rüdficht auf die Stellung des 
Richter angenommen werben. Denn auch biefer iſt und bleibt 
Menfch, ift in feinem Glauben und Meinen menſchlichen Schwäs- 
hen unterworfen, und felbft das Rechtsleben und der Rechtsver⸗ 
fehr würden darunter leiden, wenn er anders als in der gedachten 
Weiſe urtheilen wollte. Die Geſetze weifen ihn auch geradezu 
hierauf hin‘), wovon wir in der Folge die Belege liefern werden. 


a) L.137. 8.2 D. 45. 1. L.243 D. 50. 16. L.17. $.3 D. 40.4. 
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— Sollte e8 anders fein, fo führte das zu den offenbarften Ge⸗ 
fahren für den Verkehr, ja zur ſchreiendſten Härte und Ungerech⸗ 
tigfeit. Es würden Uebelftände dadurch hervorgerufen, welche der 
Unpartheiiſche nicht geringer in Anfchlag bringen kann, als wenn 
die Gefebe es unterlafien hätten, richterlicher Leichtglänbigfeit 
und Unvorfichtigfeit einen Damm entgegenzuftellen. Manche der 
f. g. allgemeinen Erforberniffe der Rechtsgeſchäfte find von der 
Art, daß fie, wollte man ihren Nachweis vom Kläger verlangen, 
ſich doch nicht ander8 würden beweiſen laſſen, als eben nur aus den 
äußern Merkmalen der Rechtsgeſchaͤfte felbft, 3.3. Webereinftimmung 
zwifchen Willen und Erklärung oder wie man zu fagen pflegt: Man⸗ 
gel des Irrthums. Werner läßt fi) der Beweis der Abwefenheit 
mancher Hinderniffe, die dem Eriftentwerben der juriftifchen Bedeu⸗ 
tung der ald äußere Merkmale erfcheinenden facta entgegenftehen 
können, gar nicht erbringen. Zwardarf man nicht mit Albrecht(I.c. 
S. 190) behaupten, daß der Beweis des Mangels der Thatfachen, 
die auf ſolche Weiſe der Intention des Klägers entgegenftehen 
fönnen, überall unmöglid fei, aleindarin hat Albrecht Recht, 
daß wenn man dem Kläger den Beweis ſolcher Hinderniffe auf: 
bürden wollte, „ver Beflagte dem Kläger taufend foldye Hinderniffe 
entgegenhalten und fo fich beliebig von jeder Haftung frei machen 
Tönnte.“ 

Diefelbe Billigkeit, welche verbietet, vom Beklagten ven 
Nachweis der Rechtmäßigkeit des Zuftandes, den er für fich hat 
und erhalten wiſſen will, bloß deßwegen zu fordern, weil ein An⸗ 
derer diefen anficht (Note c S. 275), duldet auch nicht, Daß dem 
Kläger die Realifirung feines Rechts durch Beweisauflagen wei: 
ter hinausgerüdt wird, als e8 um jener auf den Beflagten zu 
nehmenden Rüdficht willen durchaus nothwendig if. Man muß 
fich vergegenwärtigen, daß fo gut als ein unreblicher oder ein nur 
vermeintlich berechtigter Kläger auftreten, ebenfo gut auch ein Bes 
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Hagter ohne Grund fich weigern kann, dem Kläger gerecht zu wer- 
den, und die Anzahl der Fälle lettgevachter Art, wenn man bie 
Erfahrung zu Rathe zieht, wenigftens nicht geringer anzufchlagen 
fein dürfte, al8 die der grundlos erhobenen Klagen. So oft nun 
Jemand wirklich in feinem Rechte gefränft ift, leidet derfelbe ſchon 
immer Unrecht dadurch, daß er ſich weder felbft Hülfe gegen die 
Rechtöverlegung verichaffen darf, noch auch ſolche vom Richter fo- 
fort erhält, im Gegentheile erſt allerlei Weitläuftigkeit zu beftehen, 
eine Reihe procefiualifher Handlungen vorzunehmen hat, und bis 
zu deren Erledigung im Zuftande der Rechtsverlegung ausharren 
muß). Es wird ihm felbft dann auf dieſe Weife eine Unbill zuge- 
fügt, wenn er auch hinterdrein noch fo vollftändige Entſchädigung 
erhält®). 

Die Gefehgebung muß daher beftrebt fein, das richtige Me- 
dium zu finden, damit den Rüdfichten auf beide Parteien Rechnung 
getragen, und der Proceß nicht zu einer Waffe der Rüdfichtslofig- 
feit, Ehicane, Boshelt und dolus aller Art werde, nicht einer un» 
verantwortlichen Negligenz und Indolenz gegen die Nebenmenfchen 
Vorſchub leifte‘). Für den Beklagten hat fie aber unfers Erachtens 
hinreichend dadurch geforgt, Daß fie vom Kläger vor allen Dingen 
Darlegung der äußern Merkmale der Entftehung feines Rechte 
fordert, weil hierin, wie gezeigt, eine Baſis für die Ueberzeugung 
des Richters liegt, weldyer der vernünftige und vorſichtige Menfch 


a) Briegleb, Einleitung in der fummarifchen Procefje (Leipzig 1859), 
©. 173 fi. 

b) Wer wollte behaupten, daß diefe ftets vollftändig ausfalle oder ausfal⸗ 
- Ien könne? Wer erfeht dem Kläger den ausgeftandenen Aerger, feine Angſt vor 
dem Berlufte der Sache, wer die vielen Entbehrungen, denen ex häufig ausges 
fest ift, bloß weil er nicht zu dem Seinigen fommen fann? 


c) L.8 C.3.1. „Placuit, inomnibus rebus praecipuam esse justitiae 
aequitatisque, quam stricli juris rationem.‘‘ 
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im bürgerlichen Leben ſich mit Zuverficht anvertrauet, andererfeits 
aber e8 nur auf den Beklagten felbft anfommt, dieſer Bafis ihren 
Werth durch feinerfeitige Thätigfeit zu entziehen. 


g§. 9. 


Man könnte und einwenden, daß wir hiermit den Richter 
angewiejen hätten, lediglich nach dem äußern Scheine zu urtheilen, 
der doch erfahrungsmäßig fo häufig trüge; wer diefes bebvenfe, 
könne und um fo weniger beitreten, als die Geſetze 3. B. in L. 23 
C. 4. 19 und in allen Stellen, welche verlangen, daß der Kläger 
den Richter von der Richtigkeit feiner Intention überzeuge, aus⸗ 
drücklich verlangen, der Kläger folle ,„,„probare‘'‘, und falls er 
diefer Aufgabe nicht genüge, mit der Klage abgewiefen werben. 
Probare und einen äußern Schein herftellen, fei aber gar fehr von 
einander verfchieden. 

Allein wir bezweifeln, daß diefer Unterfchied in der That be- 
ftehe, denn alle Momente ver richterlichen Ueberzeugung reduciren 
fi) am Ende auf äußere Eindrüde. In ſofern fann man fagen, 
der Richter urtheile ftetS nach dem Außern Schein. Nur auf den 
Grad der Stärke deffelben fommt ed an. 

Es ließe fich hierüber ein großes Capitel fchreiben, die Anlage 
dieſes Werks verbietet ung jedoch, mehr als einige gefegliche Belege 
zu unferm Sage anzuführen. | 

Wenn in der L. 2 D. 2. 14.) die bloße Rüdgabe der Schuld» 
verfchreibung für eine Thatfache erflärt if, aus welcher ein pac- 


a) Labeo ait, convenire posse vel re, vel per epistolam, vel per 
nuntium ; inter absentes quoque posse. Sed eliam tacito consensu Con- 
venire intelligitur. $. I. Et ideo, si debitori meo reddiderim caulionem, 
videtur inter nos convenisse, ne peterem, profuturamque ei conveutio- 
nis exceptionem placuit.‘‘ 
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tum de non petendo erfannt wird, wenn e8 in derL.95 D. 29,2. 
heißt ‚‚Recusari hereditas non tantum verbis, sed etiam re 
potest et alioquovisindicio voluntatis‘‘ und fernerin 
L.1C.8.53. ‚„‚Emtionum mancipiorum instrumentis donatis et 
traditis, et ipsorum mancipiorum donationem et traditionem 
factam intelligis, et ideo potes adversus donatorem in rem ac- 
tionem exercere‘‘, dedgl. InL.5C.4.32. , Adversus creditorem 
majores usuras ex stipulatu petentem, si probetur per certos 
annos minores postea consecutus, utilis est pacti exceptio‘‘ und 
Nov. 117 c.2 ‚‚Quodsi quis filium vel filiam ex libera uxore, 
cum qua matrimonium consistere potest, suscepit, et in in- 
strumento, sive publico, sive propria manu conscripto et sub- 
scriptionem trium testium fidedignorum habente, sive in testa- 
mento,sive sub actorum testificatione illum vel illam filium suum 
vel fillam esse dicat, nec addat naturales, liberi illi legitimi 
erunt, neque ab ipsis ulla alia probatio exigetur, sed omnibus 
juribus fruentur, quae legitimis liberis leges nostrae praebent, 
quippe quum illorum pater eos, ut dictum est, liberos suos 
vocaverit. Exinde enim eum etiam cum matre eorum legiti- 
mum habuisse matrimonium demonstratur, ut neque ab illa 
in fidem matrimonii alia probatio requiratur. Si vero pater, 
quum multos habeat ex eadem muliere liberos, uni ex illis 
quocunque ex praedictis modo testimonium praebuerit, suffi- 
cit reliquis etiam ex eadem muliere natis ad jura legitimorum 
uni eorum a patre datum testimonium‘'; was ift diefes andere 
als ein Urtheilen nach dem äußern Schein *)? 

Und find nicht bei allen Rechtsvermuthungen die Gefepe von 
diefem Gefihtspunfte ausgegangen, find fle nicht oft noch viel 


a) Vergl. noch 5.2 J. 1. 6. — 8.1 3.1.14. — 8. 12 J. 3.19. — L. 60 
D. 50.17. L.22 C. 6742. 
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weiter gegangen, als wir dem Obigen zufolge dem Richter geftattet 
haben? Verfchievene Stellen des römifhen Rechts z. B. 8. 17 
J.3.19. 8.8 1.3.20. ſprechen es aus, daß durch Production einer 
vom Debitor nicht abzuleugnenden, gehötig eingerichteten Schuld« 
urfunde ein genügender Beweis der Entftehung eines Forderungs⸗ 
rechts erbracht werden kann. Lediglich nad diefen Außern Merk: 
malen darf der Richter urtheilen, ob Wille und Erklärung des 
Schuldners übereinftimmen ; ob derfelbe willend« oder dispoſitions⸗ 
fähig war, darüber braucht nichts vorzuliegen. Hier ift alfo unfere 
mehrgedachte Regel zur Anwendung gekommen. Sobald aber eine 
Schuldurfunde durchſtrichen iſt, genügt diefes äußere Zeichen allein, 
um daraus auf Tilgung der Schuld zu fehließen‘). Offenbar fol 
hier doch der Richter lediglich darauf feine Ücherzeugung gründen, 
daß das Durchftreichen gefchriebener Sätze im gemeinen Leben die 
Bedeutung hat, daß auf das Befchriebene Fein Gewicht mehr gelegt 
werden fol. Und doch weifet ein folcher Strich gewiß nicht fo zu⸗ 
verläffig auf Tilgung hin, als jene obenerwähnten äußern Merf: 
male auf die Entftehung des Rechts. 


Die an ſich unfichtbare Thatfache der Zeugung wird geſetz⸗ 
licher Beftimmung gemäß ſchon durch die Außern Thatfachen des 
Beifchlafs und der binnen beftimmter Zeit danach erfolgten Geburt 
eonftatirt, ohne daß auf Die nahe liegende Möglichkeit etwas ans 
fäme, daß die Geburt des Kindes in einem, vielleicht gar erwieſe⸗ 
nen, fpätern Beifchlafe mit einer andern Mannsperfon ihren Grund 
haben kann. Dennoch wollen wir den Geſetzgeber nicht tadeln, da 
er jene Beftimmung in der fehr gerechten Abficht erlaffen bat, um 
den an fich jo hoöchſt fchwierigen Beweis der Abftammung nicht zu 
hoch zu fteigern. 


a) L.24 D. 22.3. - 
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Der größte auf die äußere Erſcheinung gebaute Beweis liegt 
wohl endlich darin, daß Alles, was fi) im Haufe des Mannes 
vorfindet, als fein Eigenthum der Frau gegenüber nach der be: 
kannten praesumtio Muciana angefehen wird. 

Zur Entftehung des Eigenthums durch Ufucapion wird, ab: 
gejehen von andern uns hier nicht intereffirenden Requifiten erfor⸗ 
dert, daß der Befig der Sache eine beftimmte Zeit ununterbrochen 
gedauert hat’). Da jedoch der Beweis, daß der Beſitz auch feine 
einzige Secunde unterbrochen war, unverhäftnigmäßig ſchwer her- 
zuftellen wäre, fo ift der Richter ſchon zufrieden, wenn der Kläger 
beweifet, daß Belid an zwei Endpunkten Statt gefunden habe, 
deren Zwifchenraum nicht weniger als die Ufucapiongzeit beträgt"). 
Urtheilt ver Richter hier nicht lediglich nad dem äußern Scheine? 
Man werfe nicht ein, die Fortdauer des einmal angefangenen Bes 
fißeö werde präfumirt. Daß dem nicht fo ift, lehrt uns das Bei⸗ 
fpiel der gefeglichen Vorausſetzungen der rei vindicatio, denn bier 
muß der Bellagte zur Zeit der Litisconteftattion im Beſitz geweſen 
fein, und ed genügt keineswegs, Daß derfelbe überhaupt jemals im 
Befige war. Wie hätten denn die Gefege auch wohl vergleichen 
ausfprechen können, da ja Alles in der Welt ewigem Wechfel un- 
terworfen ift! 


$. 10. 


Alfo das Urtheilen nach dem Außern Scheine, wenn man es 
nım einmal fo nennen will, ift an ſich vollfommen in der Ord⸗ 
nung, es fommt nur auf den Grad feiner Stärfe an‘). Daß nun. 
die Geſetze fid) für ven Beweis der Entftehung eines Rechts aud) 
regelmäßig in der That mit dem Beweife ver facta begnügen, die 


a) L.3D.41.3. 
b) Puchta, Band. $. 161. 
c) Letzteres zeigt Der $. 11 noch ausführlicher. 
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als äußere Merkmale erfcheinen, ergeben die Stellen, in welchen 
diefe Trage zur Sprache gebracht ift. Beftätigt wird Die Sache 
durch den Gegenfag, indem in einer Reihe anderer Stellen der 
Beklagte, der den Mangel eines zu den Vorausfegungen des Eld- 
gerifchen Rechts gehörigen facti, welches Fein Außeres Merkmal 
ift, behauptet, mit dem Beweife dieſes Mangels belaftet wird. 
Diefes bitten wir vorläufig als richtig anzunehmen, wir werden 
den Nachweis paßlicher an einem andern Drte liefern. Gegenwärtig 
nur einige Belege zu dem, was in Anſehung des Klägers behaup- 
tet ift. 

Wenn der Kläger feine Freiheit behauptet hat, braucht er, 
um diefe darzuthun, nicht mehr ald die äußeren Merkmale deren 
Entftehung vorzulegen, alfo, daß er von einer freien Mutter gebo: 
ren, oder freigelaflen ift. Der legte Beweis befchränft ſich aber auf 
die Darlegung des äußern Acts der Sreilaffung arg. L.5 D. 22.3. 
L.17 C.4.19. 

Berner ergiebt der bereits erwähnte Yall, defien die L. 12 
D. 22. 3 gebenft, daß um die Entftehung feines Forderungsrechts 
den Erben gegenüber nadyzuwelfen, der Legatar nur die Außern 
Merkmale derfelben, aljo Tod des Legirenden und Errichtung einer 
letztwilligen Dispofition Far zu flellen hat‘). Die erftgedachte 
Thatfache war in der L. cit. Fein Gegenftand des Zweifels, abges 
fehen von ihr ift aber das bloße Vorlegen der Urkunde, welche die 
Ausfegung des Vermaͤchtniſſes ekgiebt, für genügend, nicht der 
Beweis, daß diefe Urkunde der legte Wille war, alfo der Teftirer 
mit diefem Willen verftorben ift, für erforderlich erklärt. 

Mer eine Sache als fein Eigenthum auf Grund einer Schens 
fung in Anſpruch nimmt, genügt der Beweislaft, wenn er bie 
TIhatfache der Tradition und außerdem ſolche facta gewiß macht, 


a) Wenigftens wird dem suus gegenüber nicht mehr vom Legatar darzu⸗ 
thun fein. Bergl. 8. 11,1. * 
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welche feinen Willen, Eigenthum zu empfangen, jowie den Wil: 
len des Schenfers, folches zu übertragen, äußerlich ergeben. In 
Iesterer Beziehung reicht es hin, wenn dieſer Wille aus einer 
vorgelegten Schenfungsurfunde hervorgeht, welche äußerlich feh⸗ 
lerfrei erſcheint. Zwar ift e8 möglich, daß Deren Inhalt dem wah⸗ 
ren Willen des Schenfers nicht entfpricht, allein daß dieſes der 
Fall fei, braucht der Schenfnehmer nicht zu beweifen. Arg. L. 18 
C. 4. 19. Die ſchon einmal (not. bz. S. 277) erwähnte L.12 0.4.19 
giebt ein vielleicht noch deutlicheres Beiſpiel. Die Kaifer Diocles 
tian und Marimian haben bier klar ausgefprochen, worauf fidy 
der Beweis zu erftreden habe, wenn Entftehung des Eigenthums 
durch Kauf behauptet ift. Lediglich die äußern Merkmale find es, 
welche außer Ungewißheit gefeßt werden follen. 


$. 11. 


Die äußerlih wahrnehmbaren Thatfahen, aus denen die 
Entftehung eines Rechts‘) erfannt wird, find nicht immer dieſel⸗ 
ben, vielmehr werden, je nachdem die Umftände, unter denen das 
Recht entftanden fein ſoll, verſchieden find, zu feiner Erfennbarfeit 
bald mehr bald weniger äußere facta außer Ungewißheit fein müſ⸗ 
fen. Aus diefem Grunde haben wir bei Gelegenheit der oben ($. 8 
Abſ. 1) gegebenen Definition der äußern Merkmale der Entftehung 
von Rechien bereits Die Nothwendigkeit einer Berüdfichtigung der 
concreten Sachlage hervorgehoden. Folgende Betrachtungen werden 
unfere Behauptung näher erläutern und rechtfertigen: 

1, Wer von dem Bellagten ald Erben ein Legat forbert, 
muß behuf Nachmweifes der Entſtehung feines Rechts dem extra- 
neus gegenüber aud) deſſen Erbfchaftsantretung darthun, es ges 


a) d. 5. eines und beffelben Rechte. 
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nügt nicht der dem suus gegenüber allein hinreichende Beweis ver 
formgerechten Errichtung einer Tegtwilligen Dispofition und des 
Todes des Disponenten. Nur wer wirklich Erbe geworben ift, 
fteht dem Legatar ald Schuldner gegenüber, erfteres weiß der Rich: 
ter vom extraneus aber nicht anders, als wenn er Gewißheit über 
die abfeiten defielben vorgenommene Erbfchaftsantretung‘) erlangt 
hat, daher der Kläger ſolche Handlungen vorlegen muß, in denen 
fi) der Wille des Beklagten, Erbe zu fein, klar zu erfennen giebt. 
Zwar fann der suus fi) auf dag beneficium abstinendi berufen 
und dadurch die Klagabweifung erreichen, ohne daß ihn in biefer 
Hinficht ein Beweis träfe?); im Gegentheile ift es Sache des 
Klägers, durch den Nachweis der immixtio jenen ihm nachtheiligen 
Einfluß der Berufung auf das beneficium abzuwenden. Indeß 
dieſer Beweis ift nicht, wie der einer erfolgten Erbfchaftsantretung 
des extraneus, ein Beweis der Klagethatfache, fondern er erfcheint 
als Replitenbeweis. Der suus heres darf abftintren, weil er suus 
it (ſ. d. not. b), hierin befteht Die (freilich nicht alleinige) juriftifche 


a) Als quasi-rontractlihe Handlung, bie in der Klage fofort angegeben 
werben muß. Letztere wird angebrachtermaßen abzumeifen fein, falls dieſe An⸗ 
gabe fehlt, ebenjo wenn überhaupt barans nicht hervorgeht, obBeflagter als szuus 
oder extraneus Erbe geworden. Wäre das Eine oder Andere nicht gefchehen, 
fo würde der Richter nicht beurtheilen fünnen, ob die Klage nur einigermaßen 
einen realen Boden habe oder Folge eingr unrichtigen Beurtheilung von That: 
ſachen fei, und eine gehörige Einlafiung des Bellagten wäre ebenfo wenig 
möglid. 

b) Diejenigen, weldye den suus mit dem Beweife der nicht erfolgten Im⸗ 
mirtion belaften wollen, überfehen, — wie Mühlenbruch in feiner Bortfe- 
sung des Glüſck'ſchen Commentars (Bd. 42 S. 394) richtig andeutet, — daß 
die Befreiung von dem Anfpruch des Legatard nicht durch ein in der Vergangen⸗ 
beit liegendes factum bedingt ift, fondern die bloße, an feine Zeit oder Form 
gebundene Grflärung des suus, abfliniren zu wollen, hinreicht. L.21 D. 26.8. 
„Die factiſche Vorausfehung, worauf das jus abstinendi zunächft beruht, ift 
eben Feine andere, als die wodurch der Erwerb der Erbſchaft ipso jure begrüns 
det wird, nämlich Die Eigenſchaft eines suus heres.” 
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Bedeutung dieſes Umftandes, will der Legatar den nachtheiligen 
Einfluß derfelden hindern, fo hat er Handlungen vorzulegen, 
welche eine immixtio ergeben. In der Klage braucht er davon 
aber nichts zu fagen, da er ja nicht weiß, ob der Beklagte fein 
beneficium als Einrede geltend machen will. 

2. Sehen wir nun aber einmal von der Erbichgftsantretung 
ab, fo reicht, wie bereitd bemerkt, der Legatar bei vorhandener 
Gewißheit über ven Tod des Vermächtnißgeberd regelmäßig mit 
dem Beweife aus, daß ihm das Geforderte in einer äußerlich feh⸗ 
lerfreien legtwilligen Dispofition ausgefegt fei. Angenommen, 
er fordert 200 Thlr., jo muß er nachweifen, daß ihm ein Legat von 
diefer Summe ausgeſetzt ift, oder zwei Summen, die zufammen fo 


viel betragen, und wenn nur nicht jede gerade 100 ausmacht, wird 


er feinen Beweis durch Vorlage eines Teftaments oder Codicills 
erbringen, worin feine Behauptung niedergefchrieben ift. Der Um: 
ftand, daß die Urkunde zwei zu feinem Beiten angeordnete Legate von 
je 100 enthält, genügt zum Beweifeaberfo wenig, als dieſes der Fall 
fein würde, wenn er in der Klage auf Zahlung zweier Legate von 
je 100 gedrungen hätte. Denn hätte der Verftorbene ihm 200 zu⸗ 
wenden wollen, fo wäre es viel natürlicher und einfacher geweſen, 
ftatt zweier Summen von 100 eine einzige von 200 auszufeßen, die 
zweimalige Ausfeßung derfelben Summe in 1 Urkunde mweifet wohl 
eher darauf hin, daß der Teftator ein Verjehen beging, indem er 
bei Ausfegung der zweiten 100 deſſen, daß er bereit8 100, die der 
Legatar überhaupt nur heben follte, angeoronet habe, nicht eingedenf 
war. Wegen des Verdachts ſolchen Verſehens liegt wenigitend 
nicht genau genug vor, daß der Wille des Teftatord auf zwei Le⸗ 
gate gerichtet war, und deßhalb muß nad) L. 34 $.3 D. de leg. I. 
noch der Beweis vom Legatar geführt werden, ‚‚testatorem mul- 
tiplicare legatum voluisse.‘* Es müflen alfo noch Thatfachen 
klar geftellt werden, welche e8 gewiß machen, daß die zweite Ans 
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orbnung des Teftatord nicht als Wiederholung fondern Verboppes 
lung aufzufaffen fei. 

Ganz anders liegt die Sache, wenn Kläger behauptet, daß 
ihm 100 im Teftamente und 100 in einem fpätern Codicill aus⸗ 
gefebt feien. Diefe Thatfahen, wenn fie wahr find, ergeben hin- 
reichende Ueberzeugungsmomente für die Entftehung zweier legirten 
Forderungen. In der zwifchen Errichtung des Teftaments und 
Codicills Tiegenden Zeit kann gar manches ſich ereignet haben, 
was den Berftorbenen zu einer ausgedehnteren Liberalität bewog, 
im Gegenſatze zu dem vorigen Falle tft gerade der Umſtand, daß 
der Berftorbene noch eine zweite legtwillige Dispofttion aufrichtete, 
ein Außeres Merkmal, welches den Richter zu der Annahme ver: 
anlaft, ‚‚testatorem duplicare legatum voluisse.‘‘ Vergl. L.12 
D. 22. 3°), dieſes braucht daher nicht befonders bewiefen zu 
werden. 

3. Wer eine ihm legirte im Radylaffe oder im Vermögen des 
Erben befindliche Sache von letzterem einflagt, braucht ®) nur bie 
Thatſache darzuthun, daß der Erblaffer eine desfallfige formgerechte 
letztwillige Verfügung traf. Hätte aber der Verftorbene ihın eine 
fremde Sache beftimmt, jo genügte der Beweis jener Thatfache 
nicht, fondern er wäre nach L.21 D.22.3 noch darauf auszudehnen, 
‚„‚seisse alienam rem legare defuncetum‘‘, denn an und für fi) 
fann der Teftator über die Sache, die ihm oder dem Exben gar 


a) Quingenta teatamento tibi legata sunt; idem scriptum est in 
testamentis postea scriplis. Refert duplicare legatum voluerit, an repe- 
tere, et an oblitus, se in testamento legasse, id fecerit. Ab utro ergo 
probatio ejus rei exigenda est? Prima fronte aequius videtur, ut petitor 
probet, quod intendit ; sed interdum probationes quaedam et a reo exi- 
guntur. Nam si creditum petam, ille respondeat : solutam esse pecu- 
niam, ipse hoc probare cogendus est: et hic igitur, quum petitor 
duas scripturas ostendit, heres, posteriorem inanem 
esse, ipse heres id approbare judici debet.‘“ 

b) Gewißheit der übrigen Klagethatſachen vorausgeſetzt. 
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nicht gehört, auch nicht disponiren, er Tann nur anordnen, fein 
Erbe folle fie faufen und dem Legatar liefern, event. ihren Werth 
geben. Das ift ed denn auch eigentlih, was Kläger behaupten 
will, wenn er die fremde Sache vom Erben einklagt. Um nun eine 
derartige vom Berftorbenen dem Erben gemachte Auflage annehmen 
zu fönnen, genügt nicht, daß der erftere letztwillig verfügt hat, 
„dem Titius“ (nämlich dem Kläger) „vermacdhe ich das in meinem 
Stalle ftehende braune Pferd“, denn ſolche Anoronung kann tn 
Anfehung eines fremden Pferdes nur dann den vom Kläger bes 
haupteten Sinn haben, wenn der Erblaſſer wußte, daß das Thier 
ihm nicht gehöre‘). 

4. Wer ald Darlehndkläger auftritt, hat im Allgemeinen nur 
. die getroffene Vereinbarung und Zahlung des Darlehns darzu⸗ 
thun. Damit reicht er aber natürlich nicht aus, falls er wegen 
eined Darlehns klagt, welches einem Dritten gegeben wurde, der 
in einem Repräfentationsverhältniffe zum Beklagten ftand. Indeß 
je nad) der Art dieſes Berhältniffes muͤſſen ˖ bald mehr bald weniger 
Thatſachen klar geftellt werden, welche erfehen laflen, daß das 
Hägerifche Recht dem Beklagten gegenüber entftand, obgleich ex bei 
dem Rechtögefchäfte gar nicht concurrirte. Wenn 3. B. die Vor: 
fteher einer Gorporation das Darlehn aufnehmen, kann die Klage 
(abgeſehen von dem Falle, da die Vorfteher autorifirt wurden oder 
die Corporation noch Hinterdrein genehmigte) nur dann mit Wirk. 
famfeit gegen die Corporation angeftellt werden, wenn der Klä- 
ger beweifet, daß das Darlehn in ihren Nugen verwandt wurde. 
Nov. 120. c. 6. $. ult. vergl. mit L.27 D. 12.1. Denn die Bor: 
fteher find Feine foldhe Repräfentanten, welche durch ihre Hand» 
lungen ohne Weiteres die Corporation verpflichten, wie biefes in 
Anſehung des Vormunds der Fall ift. Der Pupill haftet aus den 


a) Arg. $.4 J. 2, 20. 
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Handlungen des Vormunds, kann indeß Dagegen reftituirt werben, 
wobei ihn der Beweis, daß das Geld ihm nicht zu Gute Fam, 
treffen wird. L.5 C.2.22*). Wäre endlich von dem Darlehns⸗ 
geber gegen den exercitor geflagt, jo würde zu beweifen fein, daß 
das Darlehn ausdrüdlich zur Beftreitung von Ausgaben, welche 
mit der Schifferei zufammenhangen, infonverheit 3. B. zur Repa- 
ratur des Schiffs gegeben fei und daß ein ſolches Bedürfniß auch 
wirklich vorhanden gewefen, L.7 D. 14. 1., eine Forderung, welche 
das Geſetz mit Berüdfichtigung des beſondern Verhältnifjes ge: 
macht haben dürfte, indem es den exercitor gegen nachtheilige 
Folgen eines Credits fhügen wollte, den andererfeits nicht zu fehr 
zu erſchweren fein eigenes Intereſſe gebietet. Vergl. Göfchen, 
PBand.$.531. Und eine ähnliche Bewandniß hat ed mit der Klage 
aus dem einem institor gegebenen Darlehn und der dabei dem 
Kläger obliegenden Beweislaft. ©. hierüber Glück J. c. $. 892 
L.7 cit. $. 2. L.13 D.14.3. L.1 0.4.25. 

5. Der Beweis eines legatum debiti hat im Allgemeinen 
nichts, ihn vom Beweife anderer Legate Unterfcheivdendes. Infon- 
derheit braucht, wenn eine beflimmte Summe vom Teſtator ges 
nannt iſt, Darüber, daß derfelbe fie dem Legatar wirklich ſchuldet, 
fein Nachweis geliefert zu werden, der Legatar erwirbt ein Recht 
auf Zahlung derfelben felbft dann, wenn audy eine Schuld gar 
nicht beftand, denn der liberale Wille des Teftators ift ed allein, 
worauf es anfommt?), geht aus der legtwilligen Dispofltion nur 
biefer animus deutlich hervor, fo genügt das allein. Daher ändert 


8) Daß dieL. 3 C. 5.39. nicht entgegenfteht, zeigt Glück 1. c. Bb. 12 
$. 782 ©. 541. Der Bupill braucht freilich diefe Reftitution nicht beſonders 
nachzufuchen, fondern kann aus der Laefion eine Cinrede hernehmen und das 
Refitutionsgefuch damit verbinden; vergl. Weber. c. VI, 11. ©. 200, 

b) Wenn nichts legirt wäre, was als Liberalität anzufehen ift, wäre das 
Legat nichtig. Ein Beifpiel f. in L. 29 D. 23.3. vergl. $. 14. J. 2. 20. 
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fid) die Sache in dem Falle, wo der Honorirte eine Perſon ift, Die 
(wie 3. B. das unehelihe Kind in Concurrenz mit Tegitimen Des: 
cendenten) überhaupt über eine beftimmte Summe hinaus nichts 
erhalten Tann, und bis auf dieſes Maaß bereits im Teftamente 
bedacht iſt. Denn hier liegt die einzige Möglichkeit, ein Mehr aus 
dem Nadylaffe zu befommen, in dem Vorhandenfein einer von des 
Teftators Willen unabhängigen Forderung, weldhe, da das Be⸗ 
fenntniß des Teftators,. wegen Verdachts einer Umgehung des 
Geſetzes“) Feine Gewißheit bietet, und man alfo darüber in Zwei⸗ 
fel bleibt, inwiefern die vermadhte Forderung einen realen Boden 
habe oder auf Liberalität beruhe, befonderd nachgeiwiefen werben 
muß. Der Legatar hat demnach ganz denfelben Beweis der Ent- 
ftehung feiner angeblichen Yorderung dem Erben gegenüber zu 
führen, der ihm obgelegen hätte, wenn er gegen den Zeftator felbft 
. aufgetreten wäre®). 

6. Der Kläger, welcher ein durch letztwillige Dispofttion 
entftandenes Recht in Anfpruch nimmt, genügt in der Regel der 
Beweislaft, wenn er den Tod des Disponenten (nöthigenfalls audy 
die Erbfchaftsantretung) nachweifet, und eine formell gültige 


a) Eine ähnliche Bewandniß hat es mit dem Beweife beim tacitum Aldei- 
commissum in L. 3 D. 22. 3. worüber zu vergl. Glüd Br. 21. ©. 248 ff. 

b) L.27 D.22.3. „Qui testamentum faciebat ei, qui usque ad cer- 
tum modum capere poterat, legavit licitam quantitatem ; deinde ita lo- 
cutus est: Titiocentum dolego, quae mihi pertulit, quae 
ideoeinon cavi, quodomnem fortunam etsubsiantiam, 
siquamamalre susceperat,insinu meo habui sineulla 
cautione. Itemeidem Titio reddi et solvi volo de sub- 
stiantia mea centum quinquaginta, quae ego ex rediti- 
bus praediorum ejus, quorum ipse fructum percepi et 
distraxi, item de Calendario, si qua a matre receperat 
Titius, inremmeamconverti. Quaeroanea Titius exigere potest? 
Respondi: Si Titius suprascripta ex ratione sua ad testatorem pervenisse 
probare potuerit, exigi; videri enim eo, quod ille plus capere non po- 
terat, in fraudem legis haec in testamento adjecisse.“' ; 
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Urkunde vorlegt, deren Inhalt ihm, was er durch Die Klage ver 
langt, zuweifet. 

Indeß in den Quellen finden fich auch Bälle entfchienen, im 
denen der Kläger ſich auf eine Tegtwillige Verfügung beruft, bie 
zwar den Sinn, weldyen er ihr unterlegt, haben, die Entftehung 
feines Rechts ergeben Tann, gleichwohl dafür wegen einer unter 
den obwaltenden Umftänden möglichen oder gar näher liegenden 
anderen Bedeutung der Dispofition Fein fiheres Merkmal bietet. 
Dieferhalb wird Nachweis anderweiter Thatfachen verlangt, aus 
denen mit Zuverläffigfeit hervorgeht, daß der leptwillig Disponi⸗ 
rende gerade dasjenige gewollt habe, was der Klaͤger verlangt. 
Ein hierher gehöriger Fall findet fi) In der L.6 i. f. C. 6. 21, 
Nach der L.A 8.2 D.28.6. follen die vom Teftator gebrauchten 
‚ Worte: „‚eosque invicem substituo‘‘, womit er zwei Perfonen, 
von denen er die eine pupillariter fubftituiren konnte, die andere 
aber nicht, einander wechfelfeitig fubftituirt bat, nur als eine 
Bulgar-Subftitution gelten ‚‚incongruens enim videbatur, ut 
in altero duplex esset snbstitutio, in altero sola vulgaris.‘ 
Zwar fonnte ein miles auch nad) dem Antritt der Erbſchaft in 
secundum gradum wedhfelfeitig fubftituiren, in dem Balle jedoch, 
defien unfere Eoderftelle gedenkt, kann die darauf gerichtete Abſicht 
des Zeftatord aus der bloß wechfelfeitigen nur als einfache gelten» 
den Subftitution, die der miles vornahm, nicht mit Sicherheit 
entnonmen werden und deßhalb foll der Kläger, wenn er diefe 
Abficht behauptet, Beweis Darüber erbringen. Andere Bälle finden 
fi) in L.62 D. 28.5°) L. 888. 11 D. de leg. II.) L.40 $.1 


a) „Quoties non apparet, quis heres institutus sit, institutio non 
valet: quippe evenire potest, si testator complures amicos eodem no- 
mine habeat, et ad designationem nominis singulari nomine utatur, nisi 
ex aliis apertissimis probationibus fuerit revelatum, pro qua persona 


..  keslator senserit.‘‘ . 


b) „‚Lucius Titius Damam et Pamphilum libertos suos ante bien- 
Langenbeck, Beweisführung. ’ 20 
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D.40.4.°) L.7 D.34.1. L.29 D. 23.3. L.19 C. 5.12, (wobel 
überall 3. vergl. die Gloſſe.) 

7. Die Beweislaft des Ceſſionars kann je nach der causa 
cossionis eine verfhiedene fein. Der Ceffionar muß diefe in der 
Klage angeben, weil fonft der Beklagte ſich fo wenig auf dieſelbe 
gehörig einlaffen kann, als der Richter im Stande iſt, das Ver⸗ 
hältniß materiell zu beurtbeilen. Behauptet Kläger nun, auf Grund 
einer Liberalität des Cedenten Inhaber der Forderung geworden 
zu fein, fo wird er z. B. durch Borlage einer formgerechten Schen- 
fungsurfunde oder legtwilligen Verfügung, worin ihm die Fors 
derung legirt ift®), feinen Beweis führen“), denn der bloße Wille 
des Cedenten, die Forderung auf einen Andern ohne Entgelt und 
ohne daß er rechtlich dazu gehalten iſt, zu übertragen, vermag deren 


nium mortis suae de domo dimisit, et cibaria, quae dabat, praestare 
desiit; mox facto testamento ita legavit: quisquis mihiheres erit, 
omnibuslibertismeis, quos hoc testamento manumisi, 
atquos ante habui, quosque, ut manumittantur, petii, 
alimentorum nominein menses singuloscertam pecu- 
niam dato. Quaesitum est: an Damae et Pamphilo fideicommissum 
debeatur? Respondi: secundum ea, quae proponerentur, ita deberi, si 
hi, qui peterent, manifeste docerent, eo animocirca se patronum, quum 
testamentum faceret, össe Coepisse, ut his quoque legatum dari vellet; 
alioquio nihil ipsis praeslatur.‘' 


e) „Sed etquum sub conditione servo libertas per fideicommissum 
detur, et ipse praesenti die daretur, non aliter tradere sum cogelur, 
quam ut caveatur, existente conditione libertati eum restitutum iri; 
nam in omnibus fere Causis fideicommissarias libertates pro directo 
datas habendas. Sed Ofilius ajebat: si adimendi legati causa fdeicom- 
missariam libertatem testator dedisset, ea vera esse. Si vero onerari 
heredem a testatore legatarius ostenderit, aestimationem nihilominus 
legatario praestandam.‘‘ 

b) 8.21 J. 2.20 L.18 C.6.37. 


c) Natürlich bat der Beklagte die Befugniß, darzuthun, daß die Schen- 
fung fimulirt war; wer das behauptet, hat eine leugnende ($. 12.) Einvebe 
opponirt. 
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Mebergang, wenn der Andere nur damit einverflanden ift, zu bes 
wirfen. Anders geftaltet ſich aber die Sache, wenn der Kläger einen 
Kauf der Forderung für fi anführt. Hier würbe es, wenn bie 
Angabe der causa ihren Zweck erreichen fol, nie genügen fönnen, 
daß er bloß fagt: „ich Habe gekauft”, damit wüßte der Richter noch 
nicht, ob Kläger bei feiner Behauptung von richtigen Prämifien 
ausgeht; zu den Erforvernifien des Kaufe gehört pretium cer- 
tum*). Eine Klage, welche nichts von der Höhe des Kaufpreifes 
fagt, müßte angebrachtermaßen zurüdgewiefen werden. (Vergl. d. 
Abh. IX. 8. 4, 1.) Behauptet nun der Beflagte, daß ein Ber 
floß gegen das Anaftafianifche Geſetz begangen fei, fo hat er eine 
Klagethatfacdye geleugnet, und Kläger hat daher Gleichheit der 
Valuta mit der Summe der cedirten Forderung zu beweifen. Mit 
Untedht haben Bethbmann-Hollweg’), Weber u. A. vom 
Beklagten den Beweis eined Verſtoßes gegen das Geſetz verlangt; 
nad) erfterem braudyt nur der Kauf nachgewiefen zu fein, ftehe 
diefer feft, fo koͤnne Kläger zu feinem Beweife mehr gehalten fein, 
da der Kauf regelmäßig die Rechte ertheile, die der Kläger geltend 
mache, Beflagter alfo, wenn er eine Ausnahme von diefer Regel 
für fich in Anfpruch nehme, deren Stattnehmigfeit durch Beweis 
ihres Grundes, Verlegung des Geſetzes, darthun müffe. ‘Dabei 
ift aber überfehen, daß nicht jedes Kaufgefchäft, fondern nur das⸗ 
jenige die vom Kläger verfolgten Rechte ertheilt, welches unter 
Beobachtung der L. Anastasiana abgeſchloſſen ift, letztere iſt geſetz⸗ 
lich zur Klagethatſache erhoben worden °). Es dreht ſich doch offenbar 
der Streit um die Frage, ob der behauptete Kauf wirklich zu Stande 
fam, diefe Entſcheidung fann der Richter zu Gunften des Klägers 


a) v. Vangerow Pand. $. 632, Anmerfg., I. 2. c. 

b) 1. c. S. 357. 

c) S. hierüber v. Vangerow Band. 8. 576. — 2. 
20° 
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nicht abgeben, fo lange fein pretium certum vorliegt. So wenig 
eine actio emti auf Uebergabe einer körperlichen Sache durch⸗ 
dringen wird, wenn der Kläger das pretium nicht angegeben, und 
foweit e8 geleugnet ift, bewiefen hat, fo wenig Tann dieſes In 
Anfehung der Klage auf Zahlung der gekauften Forderung anges 
nommen werden. Die Gegner jeben aber ganz unzuläffigerweife 
überall einen perferten, zu Recht beftändigen Kauf voraus. — 
Auch die von Bethmann-Hollweg herangezogene Analogie 
des Beweiſes bei der behaupteten Verlegung der L. Falcidia iſt 
nicht im Stande feine Anficht zu unterflügen, weil nicht par ratio 
vorliegt. Den Legatar trifft der Beweis der Beobachtung des Fal⸗ 
cidiſchen Geſetzes nicht, weil diefe Feine Thatfache ift, die als 
äußeres Merfmal der Entftehung feines Rechts erfcheint, bei dem 
Horderungsfaufe ift Die Sache gerade umgefehrt, der Käufer muß 
beweifen, um wieviel er gefauft Bat, weil die Verabredung eines 
beſtimmten PBreifes eine Thatfache ift, die ein Außeres Merkmal 
der Entftehung feines Rechts bildet. Diefes legte Argument muß 
allein unfere Anficht rechtfertigen, wenn man auch alle anderen 
Dafür angeführten Gründe verwerfen wollte*). 


8. Wir haben bereit mehrmals angeführt, daß der Erbe 
oder Legatar, der fein Recht aus einer legtwilligen Verfügung ab» 
leitet, auch den Tod des Disponenten nachzuweiſen habe. Diefer 
Pflicht genügt er auch dadurch, daß er einen Selbſtmord deffelben 
vorlegt. Aber nicht überall verhält fich diefes fo, im Gegentheil 
erjehen wir aus der L.2 C.6.22®), daß die befondern Umftände 


8) Die herrſchende Meinung ift mit der unfrigen übereinflimmenb, wenn 
auch aus andern Gründen. Zur Unterflüßung wird namentlich angeführt, 
dag durch Annahme des Begentheils das Geſetz zu leicht umgangen werben 
koͤnnte. 


b) Ob dieſe Vorſchrift h. z. T. noch Geltung habe, wollen wir nicht unters 
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den Erben oder Legatar noch zu einem weitern Beweiſe verpflich- 
ten können. Die Kaifer Diocletian und Marimian referibiren 
bier an den Viator und Pontia: „Si is, qui te cum uxore 
tua heredem scripsit, quando testamentum ordinavit, sanae 
mentis fuit‘‘, (diefe Stage intereffirt uns hier nicht weiter), 
„nec postea alicujus sceleris conscientia obstrictus, sed ut 
impatiens doloris, aut aliqua furoris rabie constrictus se prae- 
cipitem dedit, ejusque innocentia liquidis proba- 
tionibus commendari potest a te, adscitae mortis 
obtentu postremum ejus judicium convelli non debet. Quodsi 
futurae poenae metu voluntaria morte supplicium antevertit, 
ratam voluntatem ejus conservari, leges vetant.‘‘ Dem Crimi⸗ 
naliften wird diefe Stelle wenig Schwierigkeit machen, zumal wenn 
er jene vortrefflichen Unterfuchungen gelefen bat, die Wächter im 
10. Bande des neuen Archivs für Eriminalreht über die Strafe 
barfeit des Selbftmordes nach römifchem Rechte veröffentlicht hat. 
Soweit e8 für unfern Fall Intereſſe hat, führen wir von den rös 
milch rechtlichen Grundfägen nur Folgendes an: ver Selbfimord . 
als folder wurde — abgefehen von dem des Soldaten — nicht 
beftraft, er hatte infofern auch feinen Einfluß auf teftamentarifches 
oder Inteſtat⸗Erbrechte, ja! bis auf Trajan Eonnte der Selbfimord 
fogar ein Mittel fein, der Confiscation des Vermögens vorzubeus 
gen*), falls er vor der Berurtheilung wegen eines dem Selbftmör« 
der zur Laſt gelegten Verbrechens, welches Vermögensverluft nach 
ſich z0g, Statt fand. Danach aber änderte ſich diefes: Wer ein 
Verbrechen der gedachten Art begangen hatte, und fich vor der 


fuchen, uns genügt, daß darin ein Beleg zu unſerm 3. Anfang dieſes $. aufge 
fellte Satze enthalten if. 

a) Daher von Tacitus als pretium festinandi bezeichnet. Bin Beifpiel 
iR der Selbſtmord des Lirinius Macer, von dem Balerius Marimus 
(L.9, c. 12, Nr. 7) berichtet, 
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Berurtheilung entleibte, ſollte in dem alle fein Bermögen dennoch 
verlieren, aljo in Feiner Weife beerbt werben oder wirffame Legate 
hinterlaſſen Eönnen, wenn er entweder auf der Begehung des Ver⸗ 
bredyens ertappt, oder nach begonnener Anklage fich töbtete. 
Darin, daß der Angeklagte fich felbft um's Leben brachte, erblickten 
die römifchen Eriminaliften ein genügendes Indicium für das 
Schuldigſein, der Selbftmörber hatte gleichſam ein Bekenntniß der 
That auf dieſe Weife abgelegt. Aber es wurde ven Erben geftattet, 
feine Unſchuld darzuthun, und zwar wurde es damit gar nicht fo 
genau genommen, fondern wenn uur irgend ein anderer Grund 
des Selbſtmords fich nachweifen ließ, fland man von der Confis⸗ 
cation ab*). 

L.3 D.48.21. ‚‚Qui rei postulati, velqui in scelere 
deprehensi metu criminis imminentis mortem 'sibi consci- 
verunt, heredem non habent .... $. 1. Ut autem divus Pius 
rescripsit, ita demum bona ejus, qui in reatu mortem sibi 
conscivit, fisco vindicanda sunt, si ejus criminis reus 
fuit, ut, si damnaretur, morte aut deportatione afficiendus 
esset. $. 4. Si quis autem taedio vitae, vel impatientia dolo- 
ris alicujus, vel alio modo vitam finierit, successorem 
habere, divus Aftoninus rescripsit. $. 8. De illo videamus: 
Si quis conscita morte, nulla justa causa praecedente in 
reatu decesserit, an, si parati fuerint heredes causam susci- 
pere, et innocentem defunctum ostendere, audiendi sint, neo 
prius bona in fiscum cogenda sint, quam si de crimine fuerit 
probatum, an vero omnimodo publicanda sint. Sed divus Pius 
Modesto Taurino rescripsit: si parati sint heredes defensio- 





— — 


a) L. 3 §. 5 D. 48. 21. Hier erklaͤrt Hadrian in Anfehung des Vaters, ber 
fich, der Tödtung ſeines Sohnes angeklagt, ſelbſt entleibte, es ſei doch eher ans 
zunehmen, daß der Vater ſich über den Verluſt feines Sohnes den Tod gegeben 
habe, weßhalb fein Vermögen nicht confiscirt werben folle. 
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nem suscipere, non esse bona publicanda, nisi de crimine 
fuerit probatum.‘‘ 

Einen Fall der letztgedachten Art entſcheidet allem Gefagten 
zufolge auch unfere L.2 C.6.22, Die Erben follen das Indicium 
befeitigen, welches im Selbftmorde ihres Teftators liegt, und 
vielleicht (obgleich Died gar nicht nothwendig iſt) noch durch andere 
adminiculirende Umftände verftärft wird. Wir fehen alfo bier 
deutlich, wie die befondern Umftände, unter denen ihr Recht ent- 
ftanden (nämlich der Tod erfolgt) fein fol, bier noch den Beweis 
von Thatfachen erforderlich machen können, von denen in andern 
Fällen des Selbſtmords Feine Rede fein würbe. 

$. 12. \ 


Hätten fich die Gelege in Anfehung des Beweifes der Klage 
nicht mit der Gewißheit nur der Außern Merkmale der Entftehung 
von Rechten begnügen wollen, jo bleibt es völlig unerflärlich, wie 
fi in den Quellen Ausfprüce der in $. 10. gedachten Art, und 
manche andere ganz allgemein redende 3. B. L.18 0. 4. 19, 
wie auch L.5 D. 22. 3.°), welche anzuführen der Raum 
fehlt, finden fönuen. Die fraglichen Stellen liefern aber auch die 
überzeugenpfte Gewißheit, daß wenn allerdings im Allgemeinen 
feftfieht ‚‚actore non probante, reus absolvitur‘‘, unter dem 
probare nicht mehr als das Feftftellen der mehrermähnten Außern 
Merkmale verftanden werden kann. Darin liegt lediglich ein Po: 
ftulat der billigen Rüdficht auf die Interefien des Klägers, Feine 
Bevorzugung deffelben, vielmehr eine Gleichftellung beider Par- 
teien®). Eine empörende Ungerecdhtigfeit würde e8 Dagegen fein, 


e) „Ab oa parte, quae dicit, adversarium saum aliquo jure prohi- 
bitum esse, specialiter lege vel constitutione, id probari oportere.) 
b) Albrecht, Greeptionen S. 191, not. 8, „Man hat in neuerer Zeit 
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wenn man dem Richter erlaubte, auf den bloßen Beweis des Klägers 
hin diefem das angefprochene Recht zuzuerfennen. Gegen diefen 
Gedanken haben wir und von vorn herein verwahrt, wir haben 
fhon zu Anfang angedeutet, daß dem Beklagten geftattet fein 
müffe, durch feinerjeitige Thätigfeit, den Einfluß der den Kar ges 
ftellten Klagethatſachen zufommenden juriflifhen Bedeutung zu 
beftreiten*), es fragt fich alſo jet, wie ſolches mit Erfolg geſchehen 
fönne. 

Es ſtehen ihm drei Wege zur Erreichung dieſes Ziels offen, 
er kann nämlich ſeinerſeits Thatjachen®) klar ſtellen, weiche ver⸗ 
möge der ihnen zukommenden juriſtiſchen Bedeutung zeigen : 


1. daß jene Bebeutung der Klagethatfachen in concreto 
niemals eriftent geworden, dad Flagend verfolgte 
Recht alfo niemals vorhanden gewefen fei, 


geklagt, daß der Kläger durch eine dem wahren Sachverhältuiß entgegenftehenbe 
zu kurze Erzählung der Klagsgefihichte dem Beklagten manchen Beweis übers 
bürbe, den eigentlich er (Kläger) zu übernehmen hätte; aber dieſe Gelegenheit 
fände fly bei dem Beklagten noch weit reichlicher, wenn man ihm, wie viele 
wollen, erlaubte, alle bie Entftehung des Rlagerechts hindernden Thatfachen in 
der Sphäre der unmittelbaren Klagsbeantwortung oder Litisconteftation vorzu⸗ 
bringen.“ 

8) ©, aber auch noch d. Abh. über Gegenbeweis 5.2 und Mittermaier 
im Archiv Bd. 6 S. 347. 348 über das Berner Geſetzbuch von 1821, Art. 175. 


b) Wenn der Beklagte dem Klagerecht ein Rech t entgegenfeht (3. B. bei 
der Ginrede der Gompenfation), muß diefes auf Thatfachen zurüdgeführt wer- 
den. (Es rechtfertigt fich alfo, wenn wir im Terte bloß von Thatfachen reden.) 
Bon biefen Thatfachen braucht der Beflagte aber nur immer die als äußere Merk⸗ 
male der Eniftehung feines Rechte erfcheinenden zu beweifen. Denn es treffen bier 
alle Gründe zu, welche den Beweis des vom Kläger verfolgten Rechte auf die 
äußern Merkmale einzufchränfen gebieten. 

Die Bälle, wo Einreden in Behauptung bloßer Thatfachen beſtehen, find 
bei weiten häufiger, als bie in ver Anführung von Rechten befiehenden. Auch 
ift es ein Irrthum, wenn felbf große Autoritäten behauptet Haben, Die exceptio 
des römifchen Rechts enthalte immer die Berufung auf ein Recht. Wetzell 
1. c. ©. 100 not. 16. Beder, proceff. Conſumtion 93 ff. 
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II. daß obwohl fie eriftent geworben, und wirklich das in Frage 
ſtehende Recht bewirkt habe, dieſes Recht doch in der Folge 
wieder untergegangen, oder daß es 

111. wenn auch noch vorhanden, wenigftens unwirffam fei.") 
jede Behauptung einer unter die vorftehenden drei Rubrifen 
fallenden Thatfache dürfen wir mit Rüdficht darauf, daß dadurch 
die Wahrheit der Klagethatfachen felbft nicht in Abrede geftellt iſt, 
und unter der Borausfegung, daß man und rüdfichtlich der Örenze 
des Gebiets der Klagethatfachen beiftimmen wird, eine Einrede 
i. w. S. nennen, denn fo verfchienen der Begriff der Einreden auch 
angegeben wird, und fo fehr beftritten in einzelnen Yällen ift, ob 
eine Behauptung als Einrede erfcheine, fo dürfte doch fo viel feſt⸗ 
ftehen, daß man den Ausdrud „Einrede“ nie indem Falle gebraucht, 
wo fich der Beklagte ducch Negation®) ſolcher Thatfachen, die zur 
Begründung der Klage erforberlih (d. 5. Klagethatſachen find“), 
ober durch f. g. rechtliche Gegendeductionen (die für uns ganz außer 
Betracht bleiben) zu vertheidigen fucht, und da es außer den Ein: 
reden andere als dieſe zwei zuletzt erwähnten Arten der Vertheidi⸗ 
gung gegen die Klage nicht giebt, fo darf Alles, was dergleichen 
Negation und Deduction nicht ift, zu den Einreden 1. w. ©. ges 
rechnet werben‘). 


a) Daß und an welcher Stelle des erfien Berfahrens die Thatfachen der 
einen ober andern ber drei aufgeführten Arten vorgebracht werden müflen, if 
hier nicht weiter auseinanderzufeßen. 

b) D. 5. pure, oder motivirte Berneinung. 

c) Bayer ©. 609, 2. 

d) Die meiften Berfuche einer Feſtſtellung der Beweislafl Haben es barin 
verfehen, daß entweder ber Begriff der Einreden nach der Beweislaft oder ums 
gelehrt diefe dauach beſtimmt wird, ob eine vom Beflagten aufgeftellte Behaup⸗ 
tung als Ginrede erfcheint. Beides iſt völlig unpaffend. Kriterium der Cinrede 
und Grund ber Beweislaft iR ein und baffelbe: Behauptung von Thatfachen, 
welche ven Einfluß befeitigen follen, den vie juriſtiſche Bedeutung fefftehens 
der Klagethatſachen auf den Ausgang des Proceſſes zum Nachtheile des Bes 
klagten ausüben würde, wenn der Beklagte unihätig bliebe. 
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Der Kürze halber wollen wir nun die Behauptungen ber 
sub I. gedachten Thatfachen „leugnende“, die der sub II. auf 
geführten „vernichtende”“, und die der sub IH. rubricirten „ers 
cipirende* Einreden nennen, wobei wir zur Vermeidung von 
Mißverſtaͤndniſſen ein für alle Male bemerken, daß fo oft wir ung 
des Ausbruds „leugnende Einreden” in der Folge bedienen werben, 
dabei niemald an die in $. ultim. 3. A. des lebten Abfabes er⸗ 
wähnten „negativen Einreden“ zu denfen ift. 

Zur beſſern Ueberficht der nachfolgenden Erörterungen wollen 
wir dieſe drei Arten von Einreden auf dreifache Art unterabtbeilen, 
je nachdem fie naͤmlich vorgefchägt find mit Beziehung zu einem 
Subjerte des in der Klage behaupteten Rechtsverhältniffes, oder 
deffen Objecte, oder einer darin vorfommenden Thatfache*). 


g. 18. 


I. 2eugnende Einreden. Hier find Thatfachen behaup- 
tet, welche ipso jure das Eriftentwerden der jurifttfchen 
Bedeutung der Klagethatfachen verhindern. Diefe Einreven 
können hergenommen fein: 


1. Aus einem Subjecte. 


a) Eine leugnende Einreve ift der dem auf die Ufucapion 
fi flügenden Kläger entgegengefegte Einwand der mala fides. 


a) Eine foldde Thatfache kann eine aus der Willkür bes ober der Subjecte 
hervorgegangene, ober eine zufällige fein. 

Es mag indeß, fofern es nöthig fein follte, noch befonders bemerkt werben, 
baß der Ausprud „Thatfache” Hier nicht den weitern Sinn hat, wie in ben früs 
bern Grörterungen. Dan kann nämlich auch von den Binreben, die wir aus 
Subject und Object in ben folgenden $$. hergenommen haben, fagen, fle ents. 
halten Behauptungen von Thatfachen; wer fih 3. B. anf Unveräußerlichleit 
der Sache dem klagenden Käufer gegenüber beruft, wer dem Ufucapionsfläger 
mala fides vorwirft, fügt fih auf Thatiachen i. w. S., wir haben ben böfen 
Glauben ıc. früher felbft fo bezeichnet, nämlich im Gegenſatze von Rechten. 
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Als äußere Merkmale des Eigentbumserwerbs durch Ufucapion 
erſcheinen nämlich die während der gefeglich beflimmten Zeit Statt 
gehabten Befighandlungen des Klägers, und mehr als dieſe braucht 
der letztere als Klagethatfachen nicht anzuführen und zu beweifen, 
find fie außer Ungewißheit, fo darf und muß vermöge der ihnen 
zufommenben juriſtiſchen Bedeutung der Richter daraus auf den 
Erwerb des Cigenthums fchließen“). Der Umftand dagegen, daß 
fi) Kläger in mala fide befand, würde, wenn er nachgewieſen 
wird, zeigen, daß der Statt gehabte Beſitz niemald den gedachten 
rechtlichen Einfluß gehabt habe. 

b) Stimmen der auf Gegenftand und Zwed des Rechtöger 
ſchaͤfts gerichtete Wille und deſſen Erflärung nicht überein, fo wird 
das Dafein des Geſchaͤfts ausgefchloffen®), dieſes entfteht gar 
nicht. Eine unabſichtliche Disharmonie diefer Art faun ihren 
Grund haben in einem Irrthume, welcher die Wirfung bat, den 
zu dem Gefchäfte erforderlichen Willen des Handelnden auszu⸗ 
fhließen‘). Wenn daher Beklagter in dem Yalle, da äußere Hand» 
lungen der Parteien vorliegen, welche auf nichts Anderes als die 
Abſicht der Eutftehung des vom Kläger geltend gemachten Rechts 
geſchaͤfts fchließen laſſen, die Nichtübereinftimmung von Willen 
und jenen concludenten Handlungen für fi) anführt, fo hat er 
diefed wahr zu machen ‘). 


a) L.3 D.41.3. ‚‚Usucapio est adjectio dominii per continuationem 
possessionis temporis lege definiti.‘‘ 

b) Puchta, Band. 8. 65. 

c) Puchtal. o. not. d und im Terte a—c. 

d) Gin Beifpiel bietet der von Celſus mitgetheilte Fall in L.12 D.22.3, 
„Quingenta testamento tibi legata sunt ; idem scriptum est in codicillis 
postea scriptis. Refert, duplicare legatum voluerit, an repetere, et an 
oblitus, se in testamento legasse, id fecerit. Ab utro ergo probatio ejus 
rei exigenda est? Prima fronte aequius videtur, ut pelitor probet, quod 
intendit; sed interdum probationes quaedam et a reo exiguntur. Nam 
si creditum petam, ille respondeat, solutam esse pecuniam, ipse hoc 
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c) Während zur Gültigkeit aller Rechtsgefchäfte bekanntlich 
MWillensvermögen deſſen, der ed vornimmt, gehört, fpricht Die 
L.6 C. 6,36 deutlich aus, daß nicht die klaͤgeriſche Partei, die ſich 
auf Errichtung eines letzten Willens beruft, das Willensvermögen 
des Disponenten, vielmehr Beflagter den Dlangel deffelben dar⸗ 
zuthun habe‘). Denn er beftreitet durch die Behauptung vieles 
Mangels die rechtliche Bedeutung einer Klagethatfadhe), er will 
durch feinen Einwand fagen, daß der legtern eine ſolche Bedeutung 
nie zufam. 

d) Ein ähnliches Verhältniß tritt ein, wenn Bellagter zwar 
nicht die Thatfache der vollftändigen Uebereinkunft zwiſchen ihm 
und dem Gegner, daß die in der Klage bezeichnete Sache des Bes 
klagten gegen den in der Klage angegebenen, vom Kläger zu zah⸗ 
lenden Preis in deffen Vermögen gebracht werben folle, in Abrede 
ftellt, indeß in feine bei Abfchluß des Gefchäfts angeblich vorhan⸗ 
dene Minverjährigfeit feine Vertheidigung ſetzt. Aus jener Thats 
fache der Vereinbarung würde die Entftehung des vom Kläger 
verfolgten Rechts auf Tradition der Sache vom Richter entnommen 
werben müflen, Bellagter aber hat ein factum behauptet, welches 
von Anfang an dem Eriftentwerden jener juriftifchen Bedeutung 
der Vertragshandlung entgegenftand, an ihm tft e8, dieſes factum 
flar zu ftellen‘). 


probare cogendus est; et hic igitur, quum petitorduas scriptu- 
rasostendit, heresposterioreminanem esse, ipse heres 
idapprobarejudicidebet.“ 

a) Ne codicillos quidem furentem facere posse, certissimi juris est. 
Si igitur scriptura velut codicillorum patris tui fuit prolata, ut aliquid 
ex hac peti possit, asseverationi tuae, menlis eum compotem fuisse 
negantis, fidem adesse probari convenit. 

b) Bergl. unten 3, a. 
| c) L.9C.4.19. Bergl. BetbmannsHollweg 1. c. ©. 353, (wel 

cher noch beſonders barauf hinweiſet, daß nicht etwa deßhalb die Beweislaft den 

Beklagten treffe, weil Behauptung der Minverjährigfeit an ſich eine Afftrmation 
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2. Aus dem Objecte. 


a) Als eine hierher gehörige Einrede haben wir anzufehen die 
dem Kläger, der eine Sadye auf Grund der Ufucapton in Ans 
fpruch nimmt, entgegengehaltene Erklärung des Beklagten, daß 
die Sache feine res habilis fei’). Zwar ift Ufucapionsfähigfeit 
der Sache, ebenfo wie die bona fides, ein wefentliches Erforder⸗ 
niß der Ufucapion, aber fle gehört nicht zu den die äußeren Merk⸗ 
male, aus denen die Entftehung des Hägerifchen Rechts erfannt 
wird, bildenden Thatſachen. Die Behauptung des Beklagten muß 
von ihm außer Zweifel gefebt werden, wenn jene Thatfachen ihren 
ihm nachtheiligen Einfluß nicht äußern follen. Alles Tiegt Hier 
gerade fo, wie in dem vorhin sub 1. a gedachten Falle. 

b) Stellt der mit der Klage aus einem Handel Belangte die 
Behauptung auf, daß die verfaufte Sache eine res dotalis, extra 
commercium ober litigiosa fet, ftehen aber die Thatfachen, welche 
als Außere Merkmale einer erfolgten Vereinbarung erfcheinen®), 


if, oder weil Großfährigkeit präfumirt würde). Wetzell J. c. S. 97. 1, a 
not. 5. Seuffert(l. c. Bd. 2 Nr. 164) theilt folgendes hier einſchlagendes 
Urtheil des OAGerichts in Kübel vom 30. Juni 1847 mit: „Wenn der von 
einem Geffionar verflagte Schuldner die Wirkfamfeit der Ceſſion durch Bean⸗ 
ſtandung ber Dispofltionsfähigfeit des Cedenten anficht, fo iſt es nicht Obliegen- 
heit des Flagenden Gefflonars, die Nachweifung darüber, der Cedent fei bispofts 
tionsfähig gewefen, zu erbringen. Stellt ſich ein Rechtsact, aus welchem Rechte 
abgeleitet werden, feiner äußern Erſcheinung nach als fehlerfrei dar, 
fo kann demjenigen, welcher fich darauf beruft, nicht zugemuthet werden, das 
Nichtdafein von gewiſſen gegnerifcherfeits behaupteten Fehlern zu erproben. 
Bergl. fr. 5 fr. 19 $. 2 de probat. (22. 3.) Bielmehr if der Gegner durch 
fein Borbringen in der Stellung eines Excipienten, er hat die Bründe feiner 
Anfechtung mit thatfächlicher Genauigkeit anzuführen und zu beweifen; bieß 
gilt insbefondere von dem Vorbringen des verklagten Schuldners, der Cedent 
ſei zu der fraglichen Eefflon nicht befugt gewefen." (Das Wort „ Ercipient” iſt 
hier offenbar nicht im Sinne der Römer genommen.) 

8) Cit. L.3 D.41.3. Puch ta, Borlef. $. 173 3. A. 

b) L.8 pr.D. 18.6. „Etsi id, quod venierit, appareat, quid, quale, 
quantum sit, et pretium (et pure veniit), perfecta est emtio.‘‘ 
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feft, fo hat der Beklagte feine Angabe wahr zu machen, da fie nidy 
gegen die Wahrheit. jener Thatfachen gerichtet, fonvern deßhalb 
erfolgt ift, damit der Richter nicht die Entftehung des Hägerifchen 
Rechts aus den gedachten factis folgere. 

Die behaupteten Eigenfchaften des Kaufobjects würden, ihre 
Wahrheit vorausgefegt, allerdings die den Stlagethatfachen*) fonft 
zufommende rechtliche Bedeutung niemals haben eriftent werden 
laſſen, allein die Eigenfchaften des Kaufobjects bilden Feine äußern 
Merkmale des Zuftandefommens eines Handels, als folche erfchei- 
nen vielmehr nur die Handlungen der Parteien. 

c) Zu den äußern Merkmalen der Entftehung des von dem 
Legatar Elagend verfolgten Rechts gehört auch nicht die Beobach⸗ 
tung der L. Falcidia. Freilich ift fie wefentliche Vorausſetzung der 
Gültigkeit des Legats, denn Die L.73 8.5 D.35. 2. fagt ausdrück⸗ 
li: ‚‚quodsi excesserit quis dodrantem, pro rata portione 
per legem ipso jure minuuntur‘‘ d. h. die als die äußern 
Merkmale der Entftehung des Legats erfcheinenden Thatfachen 
(vergl. unten 3. a) haben in Anfehung des Mehr die ihnen fonft 
zufommende juriftifche Bedeutung nie gehabt, und wer einen Ver⸗ 
ſtoß gegen das Geſetz behauptet, hat in tantum aljo die Entſte⸗ 
hung des Flägerifchen Rechts geleugnet; aber eben weil der Bes 
klagte durch die Bemerkung der Nichtbeobachtung des Gefebes nicht 
die Wahrheit der Klagethatfachen anfechtet, werben dieſe zu feinem 
Nachtheile ihren Einfluß auf die Entſcheidung der Sache Außern, 
wenn er nicht feine Angabe darthut. Diefen Beweis legt ihm bie 
L.17 D.22.3 nun auch expresse auf: ‚‚Quum de lege Falcidia 
quaeritur, heredis probatio est, locum habere legem Fal- 
cidiam. Quod quum probare non potest, merito con- 
demnabitur.‘‘ 


a) Vergl. die Rote b zu voriger ©. 
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3. Aus einer Thatfade. 


a) Denken wir und, der mit der Klage auf Beriäätigung des 
Legatd Belangte habe ven Einwand einer Statt gehabten ademtio 
legati erhoben. Zu den Thatfachen, aus denen man das Entſtan⸗ 
denfein des klagend verfolgten Rechts erkennt, gehört die formell 
gültige Errichtung der legtwilligen Dispofition und das Ableben 
defien, der diefelbe vornahm*). So lange der letztere lebt, hat der 
Legatar noch gar Fein Recht, widerruft der Disponent dieſelbe, 
was ihm nad) Belieben freifteht, fo ift das mit der Klage geltend 
gemachte Recht niemals eriftent geworden. So lange indeß Der 
Richter nicht weiß, daß der Widerruf wirklich Statt fand, muß er 
den gewiſſen Thatfachen der Errichtung des legten Willens und 
des Todes des Disponenten die ihnen zukommende juriftifche Be: 
beutung beilegen, d. h. die Entftehung des klaͤgeriſchen Rechts 
daraus fchließen, es fei denn, daß der Beklagte den Widerruf wahr 
machte. Die Geſetze erfennen dieſes auch ausbrüdlich an), welche 
Beſtimmung von Einigen irethümlich fo gedeutet ift, als fei das 
durch eine gegen den Widerruf ftreitende Rechtsvermuthung aus⸗ 


a) Freilich, wenn der Exbe Fein suus ift, auch noch Die Antretung der Erb⸗ 
ſchaft. ©. $. 11, 1. 

b) L.22i. f. D.3i.1. „Onus enim probendi mulatam 8836 defuncti 
voluntatem ad eum pertlinet, qui fideicommissum recusat.‘‘ L.11 $.12 
D.32.1. „Si rom suam testator legaverit, eamque necsssilate urgento 
alienaverit, Maecianus putat, fideicommissum peti posse, nisi probe- 
tur, adimere ei voluisse testatorem, probationem autem mutatae volun- 
tatis ab heredibus exigendam.‘* (Die Frage, ob durch den Umſtand, daß ber 
Teſtator von zwei Eremplaren feiner Ieptwilligen Dispofition ein in Händen 
behaltenes vernichtete, die Aenderung des Willens bewiefen werbe, wenn ber 
Teftator das andere Cremplar unvernichlet in ben Händen des Teſtaments execu⸗ 
tors gelaffen hat, beantwortete nah Seuffert I. c. Br. 9. Nr. 185 das 
DNAGer. in Lübeck verneinend, „es müßte immer noch der Beweis hinzukommen, 
daß der Teflator fein Cxemplar in der Abficht ma habe, ut intestatus 
moreretur.‘‘ L.4D.28.4. 
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gefprochen, während Andere ebenfo unrichtig eine praesumtio juris 
des unverändert fortdauernden Willens des Disponenten ausge: 
fprochen finden wollen. 

b) Denten wir und den Fall, daß eine Ehefrau aus einem 
Darlehn belangt wird, welches fie mit ihrem Ehemann zufams 
men aufgenommen haben fol, und nehmen wir ferner an, fie 
könne nicht leugnen, daß fie mit diefem zufammen eine gemein: 
ſchaftliche Schufpverfehreibung Darüber ausgeftellt habe, behaupte 
dagegen, daß fie demungeachtet das Gefchäft doch nur für Ihren 
Mann abgefchloffen habe, dieſes aud) dem Gläubiger wohl bewußt 
geweſen fei, und daß fie fomit rechtlicher Beftimmung *) nad) nicht 
bafte. Hier hat fie ebenfalls eine leugnende Einrede opponirt, deren 
Beweis fle übernehmen muß, weil ihre factiihen Behauptungen 
nicht die Wahrheit der Thatfachen (Verabredung und Zahlung des 
verbrieften Darlehns) beftreiten, worauf der Klaͤger feinen Anſpruch 
gründet, und aus denen an und für fich fein Klagerecht hervorgeht); 


a) Nov. 134 co. 8. ‚„‚Illud vero etiam pro subditorum utilitate corri- 
gere placuit, ut si quae mulier in instrumento crediti viro suo consen- 
tiat, aut subscribat, et substauliam suam vel eliam se ipsam obligaverit, 
jubeamus, nequaquam id valere vel oblinere, sive semel, sive saepius 
tale quid pro eadem re flat, sive privatum, sive publicum sit debitum, 
sed ita hebendum, tanquam scriptum non esset, nisi manifeste probe- 
tur, quod pecunia in utilitatem mulieris versa sit.“ Auth.si qua mulier. 
— 1.23 0.4.29. 

b) Daß die Ehefrau mit ihrem Manne zufammen keinen Darlehnscontract 
fließen und eine gemeinfchaftliche Urkunde darüber ausflellen könne, if nirs 
gendwo gefagt. Die nov. 134 c. 8 fpricht auch nicht aus, daß, falle fie und 
der Mann gemeinfchaftlich ein Darlehn aufnahmen und eine gemeinfchaftliche 
Urkunde darüber ausflellten, die rechtliche VBermuthung für eine Intercefflon 
ftreite. Mag auch eine praesumtio hominis dafür in ſolchem Falle vorliegen, 
fo würbe die Frau dadurch der Beweislaft doch noch nicht überhoben fein. Die 
eitirte Novelle fegt den Ball voraus, da die Frau dem von dem Manne abges 
fchloffenen Dariehnsgefchäfte beitritt, und als Intercedentin bie Dar⸗ 
lehnsurkunde unterzeichnet. — Hätten Frau und Mann gemeinfam ein Darlehn 
eontrahirt, und als Correalſchuldner fich in der Urkunde verpflichtet, fo würbe 
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diefe Behauptungen find lediglich gegen die juriftifche Bedeutung 
der Klagethatfachen gerichtet"). 


11. Bernichtende Einreden. Sie beftehen in der Be 

hauptung von Thatfachen, weldhe das als entftanden zu 

. betrachtende Recht des Klägers ipso jure haben erlöfchen 
lafien. Der Bellagte kann fie herleiten: 


1. Aus einem Subjecte, 


a) Bekanntlich erlifcht mit dem Aufhören des Interefie auf 
Seiten des Gläubigers ipso jure die Obligation. Die L.8 $.6 
D. 17.1 erkennt diefes in Bezug auf das Mandatsverhältniß an?). 
ALS Klagethatfachen hat der auf Ausführung des Mandate Kla⸗ 
gende Diejenigen facta zu beweifen, welche als äußere Merkmale 
des ertheilten nd angenommenen beftimmten Auftrags erfcheinen, 
behauptet der Beklagte ven Wegfall des Intereſſes auf Seiten des 
Klägers, fo beftreitet ex damit nicht die Entftehung des von dem⸗ 
felben geltend gemachten Rechts auf Ausführung, fondern er bes 
hauptet die Wiederaufhebung, und bat alfo facta Flar zu ftellen, 
aus denen ſich der Wegfall des Interefie ergiebt. 


b) Die Thatfache ver Ertheilung und Annahme eines Auf: 
trage gibt dem Mandanten das Recht, defien Ausführung vom 


freilich die Frau nur für die Hälfte haften, falls nicht der Gläubiger nachweifen 
könnte, daß ber Frau bie ganze Summe zu Bute gelommen ſei. Vergl. v. Van⸗ 
gerow, Pand. $. 581, Anmerfg. 3, 2, aund b, 


a) Bergl. v. Vangerow, Band. 8.581, Anmerkg. 3, 2a u. b. 


b) „— — Ceterum si nihil interest, cessat mandati actio; et eate- 
nus competit, quotenus interest; utputa mandavi tibi, ut fundum eme- 
res ; si intererat mea emi, teneberis ; ceterum si eundem hunc fundum 
ego ipse emi, vel alius mihi, neque interest aliqnid, cessat mandati 
actio.‘' 


Langenbeck, Beweisführung. 21 
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Mandatar zu fordern. Sind jene Klagethatfachen alfo gewiß, 
behauptet aber Beklagte, daß er fpäter duch Krankheit außer 
Standes gefet worden ſei, den Auftrag zu erfüllen, fo bat er eine 
Ihatfache behauptet, welche — ihre Wahrheit vorausgefegt — 
den Untergang des Hägerifchen Rechts zur Kolge haben würbe*). 
Die Klagetbatfachen bleiben dabei unangefochten, auch daß das 
Hägerifche Recht daraus entftanden fei, leugnet der Beklagte nicht, 
er wird alfo verurtheilt werden, wenn er nicht jene Tchatfache, 
welche den Untergang des Rechts bewirkt, nachweifet. 


2. Aus dem Öbjecte, 


Ein Beifpiel diefer Art von Einreden liefert uns der $. 5 der 
L. 83 D. 45. 1. ‚‚Nam et quum quis rem profanam, aut Sti- 
chum dare promisit, liberatur, si sine facto ejus res sacra 
esse coeperit, et Stichus ad libertatem pervenerit‘‘ pp.: 
Geſetzt derjenige, welcher eine Sache in's Vermögen des Andern 
zu bringen fich verpflichtete, fegt der darauf gerichteten Klage den 
Einwand entgegen, daß die Sache auf die in derL. cit. angegebene 
Art aufgehört habe eine res in commercio zu fein, fo beftreitet er 
damit nicht die Klagethatfache, daß er ſich verbindlich machte, er 
gibt zu, daß feines Gegners Recht wirklich entſtanden feit), aber 
er behauptet, daß daſſelbe untergegangen fei, weil die Sache bie 
Eigenfchaft verlor, ohne welche jenes Recht überhaupt nicht denf- 
bar ift. Hierüber muß er alfo auch Beweis führen. 


3. Aus einer Thatfadhe. 


a) Wir führen bier zunächft ven vom Beklagten opponirten 
Einwand an, daß er die ihm obliegende Berpflichtung erfüllt Habe. 


a) L.23—25 D. 17.1. 
b) Sonſt könnte es nicht heißen Siberian “ 


815 


Die solutio (das Wort im weiteften Sinne genommen) tilgt bes 
kanntlich ipso jure die Verbindlichkeit des Beklagten, wer fie bes 
hauptet, beftreitet damit nicht, daß des Klägers Recht entitanden 
ift, ihn teifft alfo der Beweis. Zahlreiche Stellen der Quellen“) 
erfennen dieſes ausprüdlich an. 

b) Eine ähnliche Bewandniß hat e8 mit der Behauptung, 
daß die dem Beklagten zur Erfüllung feiner Verbindlichkeit oblie⸗ 
gende Handlung abfolut unmöglich geworben feid). Wenn 
3. B. der aus dem Commodat auf Rüdgabe der anvertrauten Sache 
Belangte vorbringt, daß fie durch casus ober vis major unterge» 
gangen fei, beftreitet er damit nicht, daß ihm die Sache zum bes 
ftimmten Gebrauche gegeben fei, er leugnet nicht die aus der Ber: 
einbarung und an ihn gefchehene Mebergabe erkennbare Entftehung 
des vom Kläger verfolgten Rechts, muß folglich nachweifen, daß die⸗ 
fes auf die behauptete Art aufgehört habe zu eriftiren. Hierüber iſt 
wohl fein Streit unter den Juriſten; aber wird Beflagter, wenn er 
ſich auf Die Unmöglichkeit einer ihm obliegenden Leiftung beruft, auch 
darthun müffen, daß dieſelbe ihm nicht zur Schuld gereiche, oder hat 
fein Gegner den Beweis feiner Schuld zu übernehmen? Wir müfs 
fen als allgemeine Regel fefthalten, daß Jeder, welcher in Gemäß: 
heit eines Obligationsnerus zu Zleiß und Aufmerkſamkeit ver: 
pflichtet iſte), um von den Anfprüchen des Gegners befrelet zu’ 


e) 3.38. L.25 C. 8.43. L.1 C.4.19. L.10 C.4.30. 

b) Bdjchen, Pand. 8. 459 3.9. 

c) Diefer Hall ift nicht mit dem zu verwechfeln, wo durch die behauptete 
culpa (im weiteflen Sinn des Werts) erft ein obligatorifches Verhäitniß ents 
fanden fein foll, wie z. B. bei den Delictsflagen. Hier if das ſchadende facıum 
Klagethatſache, aber nicht alleinige, fondern es gehört dazu audy noch der Um⸗ 
Raub, daß das factum dem Beklagten zur Schuld gereiche. Legtere ift indeß 
idealer Natur, deßhalb müflen fchon in der Klage Außerlich wahrnehmbare facta 
concludentia angegeben werben, wibrigenfallß diefelbe angebrachtermaßen abs 
zuweifen fein würde. Bergl. Seuffert I. c. Bd. 1 NL. 338. Pland 257, 
258. Der Beweis derſelben wie des ſchadenden facti ſelbſt liegt dem Kläger ob. 
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erfcheinen, zeigen muß, daß er es in diefer Beziehung an nichts 
fehlen ließ"). Es wird aber genügen, wenn er feinerfeitige Hands 
lungen von der Art vorlegt, daß regelmäßig der erwartete nöthige 
Erfolg hätte eintreten müffen®), oder darthut, es fei ein fchäbs 


Nicht felten enthält die Erzählung des ſchadenden facti aber auch ſchon eine 
genügende Begründung der Schuld, und hier fallen Beweis jenes und biefer 
zufammen. — Führt nun Bellagter facta an, welche ergeben, baß aus ben, 
wenn auch richtigen und an fich fchlüffigen Klagethatfachen nichts entnommen 
werben Eönne, was ihm zum Vorwurfe gerriche, fo hat er eine leugnende Ein⸗ 
rede opponirt, deren Beweis er liefern muß 3. B. wenn er, um der Klage aus 
der L. Aquilia wegen eines getöbteten Eclaven zu entgehen, Thatfachen vors 
Bringt, welche ergeben, daß er fi im Stande der Nothwehr befand. (Vergl. 
Wepelll.c. ©. 98.) 

Der Richter hat bei Feftflellung der Beweispflicht ſtets genau zu unterfus 
chen, welche Klage angeftellt ward. Iſt es eine der zu Anfang diefer Note ges 
dachten Art, fo darf Kläger nicht mehr mit der in der Replifenfchrift aufgeftells 
ten Bemerkung gehört werben, daß Beflagter einer beflehenden contractlichen 
Berbindlichkeit nicht nachgefommen und deshalb zur Entſchädigung verbunden 
fei, 3. B. Kläger fieht ein, daß er das fchadende factum nicht wirb beweifen 
fönnen, und verändert das Fundament der aquiliſchen Klage dahin, daß Bes 
Hagter die zum Transporte erhaltenen unverfehrten Sachen in gleichem Zuſtande 
wieber hätte abliefern müffen. 

a) Niemals Fann die präflirte Diligenz durch Cidesdelation bewiefen wer⸗ 
den. Das Ober:Appell.:Gericht in Kiel motivirte Diefes dadurch, daß der @is 
besbelation nicht ein einfaches, objectiv erfennbares factum, fondern ein Urtheil 
zum Grunde liege, wobei alles vom fubjectiven Ermeſſen des Schwörenben abs 
hängig fein würde. — Aus diefem Grunde muß auch der Notheid infofern für 
unzuläfftg gehalten werben, als es fich nicht um Gonftatirung einzelner facta 
handelt, aus denen die Diligenz gefolgert werben fol, bie auch durch freiwilliz 
gen Eid dargethan werden Fönnten. 

b) L.25 $.7 D. 19.2. ‚Qui columnam transportandam conduxit, 
si ea, dum tollitur, aut portatur, aut reponitur, fracta sit, ita periculum 
praestat, si qua ipsius, eorumve, quorum opera uteretur, culpa accide- 
rit; culpa autem abest, si omnia facta sunt, quae dili- 
gentissimus quisque observaturus fuisset.“ L.11D.1%6 
in den Worten: ‚‚quamobrem si venditor eam diligentiam adhibuisset 
in insula cuslodienda, guam debent homines frugi et diligentes praestare, 
si quid accidisset, nihil ad eum pertinebit.‘‘ L.1 $.13 D. 27.8. L. 3 C. 4. 
19. L.11 D.22.3. ‚‚Non est necesse pupillo probare, fidejussores pro 
tutore datos, quum accipiebantur, idoneos non fuisse, nam probatio 
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licher Zufall eingetreten‘). Behauptet der Kläger, daß eine Schuld 
des Beklagten voraufging, fo hat er eine Replik aufgeftellt, deren 
Beweis, wie wir fpäter fehen werben, ihm zufält. Jemand klagte 
gegen einen Frachtfuhrmann megen nicht abgelieferter zwei Kiften 
mit Waaren, die der Beklagte zum Transporte erhalten hatte. 
Diefer behauptete und bewieg, die Kiften feien unterwegs verbrannt, 
für folden Zufall Habe aber der Fuhrmann nicht aufzufommen. 
Als nun abfeiten des Klägers erwidert wurde, Daß der Brand ſei⸗ 
nen Grund in einer bei der Berpadung begangenen Nachläffigfeit 
habe, erfannte das Gericht unter Betätigung des Ober-Appell.r 
Gerichts in Dresden"), daß hierin eine Replif Itege und Kläger 
darüber Beweis zu führen habe‘). 


exigendaestabhis, quorum officium fuit, providere, ut 
pupillo caveretur.‘' 

8) Dahin gehört auch vis mejorL.9 8.4 D.19.2. „Si capras latrones 
citra fraudem tuam abegisse probari potest, casum praestare non coge- 
ris.“ Daraus, bemerkt Mühlenbruch (Proc. $. 278) dürfe nicht entnommen 
werben, daß Abwefenheit des dolus ſtets genüge, um fich der Berantwortlichkeit 
wegen nachiheiliger Handlungen Dritter zu entziehen, wenn man dieſe Hanbluns 
gen an und für fich nicht zu vertreten hatte, „bvenn impetus latronum vel pira- 
torum wird ber vis major gleichgeftellt, für deren Folgen felbft ſolche Perfonen 
nicht einmal zu haften haben, welche ſich fonft nicht einmal auf den Mangel 
eigener Berfchuldung berufen dürfen. L.3 $.1 D. 4. 9.“ 

b) Rah Seuffert’s Mittheilung Bv.7 Nr.225. Bergl. noch Mühs 
lenbruch, Band, Br. 18. 147, Weber. c. VI. 20. 

c) Bergl. L. 18 pr. D.13. 6: „In rebus commodatis talis diligentia 
praestanda est, qualem quisque diligentissimus paterfamilias suis rebus 
adhibet, ila ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non possit, 
veluti mortis servorum, quae modo sine dolo et culpa ejus accidunt, 
latronum hostiumve incursus, pirätarum insidias, naufragium, incen- 
dium, fugas servorum, qui custodiri non solent. Quod autem de latro- 
nibus, et piralis, et naufragiis diximus, ila scilicet accipiemus, si in hoc 
Commodata sit alicui res, ut eam rem peregre secum ferat; alioquin si 
cui ideo argentum commodaverim, quod is amicos ad coenam invitatu- 
‘rum diceret, et id peregre secum portaverit, sine ulla dubitatione etiam 
pirstarum, latronum et naufragii casum praestare debet.‘' 


318 


c) Es ift auch eine unter die bier befprochenen Fälle gehörige 
Bertheidigung des Bellagten, wenn ſich derfelbe darauf beruft, 
daß dem Gefchäfte, nachdem es bereitö geſchloſſen war, noch eine 
Suöpenfivbedingung beigefügt worden, oder daß es unter Feft: 
fegung einer bereit eingetretenen Refolutivbedingung und unter 
Umftänden aud) eines dies ad quem zu Stande gefommen fei. 

Denn wer zugibt, daß urfprünglidy pure contrahirt ift, hat 
die Klagethatfachen und damit das Entftandenfein des vom Kläger 
daraus in Anfpruch genommenen Rechts eingeräumt. Das an fidh 
perferte Gefchäft ſoll alfo durch die-fpätere Verabredung einer Sus⸗ 
penfiobedingung in ein imperfectes verwandelt, d. h. das urfprüng: 
liche Recht des Klägerd wieveraufgehoben fein, indem an deſſen 
Stelle nur die Möglichkeit feiner Entftehung getreten wäre, Der 
Beweis hierüber kann mithin nur den Beklagten treffen. 

Auch der Bellagte, welcher eine Refolutiobebingung für ſich 
anführt, gibt das Entftandenfein des vom Kläger geltend gemach⸗ 
ten Rechts zu, einerlei, ob dieſe Beftimmung fofort beim Abfchluß 
des Gefchäfts beigefügt wurde, ober erft fpäter. Der Eintritt 
der nur auf den Untergang fidy beziehenden Bedingung würde 
jenes Recht ipso jure wiederaufgehoben haben, den Beweis der 
Bedingung felbft wie ihres Eintrittö hat folglich der Beflagte zu 
erbringen. 

Ein diesadquem‘) hat nur in einigen Fällen eine ipso jure 
wirkende Bedeutung, wenn er eingetreten ift, bei folchen Verhaͤlt⸗ 
niffen, die an fich fchon temporairer Natur find, wie das Mandate: 
und Societätöverhältnig®). Hier gilt von der Verabredung eines 
ſolchen dies bei oder nach dem Gefchäfte daſſelbe, was in Betreff 
der Refolutivbedingung bemerkt wurde, 


8) Vergl. über den dies incertus unten $. 14. 
b) Puchta, Vorl. $. 62. Abſ. 2. 
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d) Wir dürfen vom Standpunfte des heutigen Rechts ferner 
behaupten, daß der Beflagte, wenn er vorbringt, daß die vertrags⸗ 
mäßig entflandene Obligation wieder rüdgängig gemacht fei, eine 
vernichtende Einrede vorgefchügt und zu beweifen habe. Denn 
die meiften VBertragsobligationen werden h. 3. T. solo consensu 
perfect, e8 muß bei ihnen daher auch eine Erlöfchung contrario 
consensu Plag greifen, weldye ipso jure das Recht des Klägers, 
deffen Entftandenfein Beklagter allerdings durch feinen Einwand 
nicht beftreitet, wieder aufhebt. Verſchieden hiervon iſt die Einrede 
aus einem pactum de non petendo, worüber wir im folgenden 
$. (III. 3, a) das Erforderliche mittheilen werden. Uebrigens vergl. 
man v. Bangerow, Band. Anmerfg. 3. $. 621. 


$. 14. 


1. Ercipirende Einreden. 


Wir verftehen hierunter diejenige Art der Vertheivigung des 
Beklagten, welche die Römer mit dem Namen der exceptiones 
belegten. Der excipiens im Sinne des römifchen Rechts räumt 
nicht nur ein, daß Das vom Kläger in Anſpruch genommene Recht 
entftanden fei, fondern gibt auch zu, daß es der Form nad) noch 
fortbeftehe*), er führt aber Umflände an, aus welchen Billigfeits- 
rückſichten“) entfpringen, derentwegen die der Strenge nad) nicht 
zu beftreitende Selbftfolge des Rechts, die Condemnation, nicht 


a) So heißt es bei Gajus III. 181. „Nihilominus obligatio durat.“' 
Bergl.v. Helmolt, DBerhältnig der Erceptionen zur Beweislaft (Gießen 
1852) ©. 66. Wepelll.c. ©. 104. 

b) Oder auch Rüdfichten der Zweckmaͤßigkeit. Da man gewöhnlich nur 
Billigkeitsrückſichten hervorhebt, und procefiualifch von dem Unterfchiede der 
Rüdfichten nichte abhängt, haben wir nur immer die Billigfeit genannt. Vergl. 
Wetzell ©. 99 not. 12. 
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Statt finden darf). Die Quellen fagen geradezu: ‚‚reum teneri, 
obligatum esse‘‘, und ed wird darin nicht etwa behauptet, daß 
bierin eine Unbilligfeit liege, fondern nur das condemnari wäre 
iniquum®). Die factiſche Grundlage der Billigkeitsrüdfichten muß 
Beklagter außer Ungewißheit feben, weil bis dahin, daß dieſes 
gefchehen, ſich die Klagebitte rechtfertigt‘). ALS Beifpiele führen 
wir folgende an: 


1. Aus einem Subjecte. 


a) Wer die f.g. exceptio beneficii competentiae vorbringt, 
beftreitet nicht das Beftehen ver gegen ihn eingeflagten Forderung, 
er will nur bewirken, daß er nicht auf die ganze Summe verur: 
theilt werde‘). Dieferhalb hat der Beklagte ven Beweis darüber 
zu führen, daß und wieweit das beneficium Platz greife. Die 
Deweisführung hat indeß bier einige Eigenthümlichfeiten, indem 
der Beklagte feine Angaben über feine Bermögensverhäftniffe durch 
den Manifeftationgseid zu erhärten bat, und der Richter die Be: 
bürfniffe des Schuldners nach billigem Ermeſſen mit Berüdfichti- 
gung defien Standes feſtſetzt ). 


a) Diefe können ſchon bei der Entfichung des Rechts befanden und befien 
Wirkſamkeit alfo von Anfang an gehindert haben, oder erſt nach der Entflehung 
des Nechts eriftent geworben fein und bie Wirffamfeit beffelben alfo erfi aufges 
hoben haben. 

b) Albrecht 1.c. ©. 14. not. 9. Gajus IV. 116. „Saepe enim 
accidit, ut quis jureciviliteneatur, sed iniquum sit, sum judicio con- 
demnari‘‘ (zu Anfang des Inſtitutionentitels de exceptionibus faft wörtlich 
wieberholt). 

c) Bergl. L.19 D. 22.3. Albredhtl.c.$.2Nbf. 2. ©. 6. 

d) „Der Schuldner bleibt Schuldner, nur die Geltendmachung der Forbes 


zung ift fuspenbirt, bis er ad meliorem fortunam gelangt.” Puchta, Vorl, 
8. 244. 


e) Vergl. Puchta l. c. 
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b) Soll ein abgefhloffenes Geſchaͤft den ihm beigelegten 
rechtlichen Erfolg haben, fo muß der fich darin Außernde Wille ein 
freier fein. Sind vis ac metus die Impulſe zur Handlung gewes 
ſen, fo kann der für den Handelnden Dadurch herbeigeführte Nach⸗ 
theil durch verfchiedene Rechtsmittel abgewandt werden, aber an 
und für ſich ift die Handlung nicht nichtig. Gibt Beklagter alfo 
zu, daß er Aeußerungen that, welche auf das Vorhandenfein feis 
ned Willens deutlich hinweiſen, fo darf der Richter an biefem 
nicht länger zweifeln und Bellagter muß feinen Einwand des 
Zwangs wahr machen, denn er beftreitet nicht die Slagethatfachen, 
auch nicht, daß der Strenge des Rechts nad) das Hägerifche Recht 
als entflanden angenommen werden müfle, feiner eigenen Dar⸗ 
ftelung nad) muß man von ihm fagen: „eum teneri, sed ini- 
quum esse, eum condemnari.‘' 

c) Ganz nach denfelben Grundſaͤtzen ift ber von dem Beklag⸗ 
ten opponirte Einwand zu bentiheilen, daß er durch Argliſt des 
Gegners zu dem Rechtsgejchäfte veranlaßt fei. 


2. Aus dem Öbjecte. 


.a) Wenn der Käufer eines Thiers, auf Zahlung der Kauf« 
funme belangt, behauptet, daß ein zur Redhibition oder Mindes 
rung des Kaufpreifes berechtigenver Fehler vorhanden fei, fo hat 
er nicht behauptet, daß des Klägers Recht gar nicht entitanven, 
fondern daß es überhaupt oder in tantum unwirkſam fel. “Die 
Römer fprehen aud) geradezu von einer in foldher Behauptung 
liegenden exceptio: L.59 D.21.1. „Quum in ea causa est 
venditum mancipium, ut redhiberi debeat, iniquum est, 
venditorem pretium redhibendae rei consequi.‘‘ (Alſo reum 
condemnari, wäre iniquum, e8 iſt nicht gefagt, reum non teneri‘) 


a) Vergl. oben S. 320. 
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8.1. ‚‚Si quis duos homines uno pretio emerit, et alter in ea 
causa sit, ut redhibeatur, deinde petatur pretium totum, 
exceptio erit objicienda‘‘; pp. und laſſen ihrem Princip 
gemäß den Bellagten beweifen, d. 5. er muß darthun, daß ber 
Fehler ſchon zur Zeit des Contracts, oder damals wenigftene 
fchon der Grund eines fpäter ſich offenbarenden vitii vorhanden 
war"). 

b) Desgleihen opponirt der Bellagte, der, auf Tradition 
einer verkauften Sache belangt, enormiter lädirt zu fein behauptet, 
einen SInerigibilitätsgrund ®), den er zu beweifen hat. Denn er 
leugnet nidyt, daß er der Strenge nach hafte, alle Klagethatfachen 
gibt er zu. Ob aud) der Käufer die exceptio laesionis enormis 
opponiren könne, und wie der Beweis im Speriellen zu normiren 
ifl, darüber vergl. Goöſchen, Pand. $. 505, v. Bangerom, 
Band. 8. 611. Puchta, Vorleſ. 8. 364. Thibaut, Band. 
8. 500. Mühlenbrud, Pond. $. 406. 


3. Aus einer Thatfade. 


a) Wer dem vom Kläger geltend gemachten Korderungsredhte 
das abgefchlofjene pactum de non petendo entgegenftellt, leugnet 
nicht die Klagethatfachen, beftreitet nicht die Entftehung des Rechts, 
fondern deflen Wirkfamfeit. Zwar haben einige Rechtslehrer ven 
gedachten Einwand des Beklagten zu den vernicdhtenden Einreden 


a) Arg. L.3. C.4.58. „Siapud priorem dominum fugisse 
mancipium non doceatur, fuga post venditionem interveniens 
ad damnum emtoris pertinet. Berge. Mühlenbrud, Proc. $. 284. 
Glück J. c. Br. 20 ©. 57 ff., welcher es mit Recht als eine willfürliche Ans 
nahme bezeichnet, wenn man einen binnen 3 Tagen nach dem Kaufe fich äußern⸗ 
ben Fehler als ſolchen anſieht, der ſchon zur Zeit des abgefchlofienen Handels 
vorhanden war, denn folche Präfumtion fprechen die Geſetze nirgendwo aus. 
Uebrigens vergl. noch L. 16 D. 21.1. 

b) L.2C.4.44, 
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ftellen wollen, allein wir nehmen mit Bangeromw‘) an, daß bie 
Behauptung des pacti de non petendo auch jet noch als ex- 
coptio im eigentlichen Sinne anzufehen ift. Die von der gedachten 
Autorität dafür angeführten Gründe find in der That ebenfo ein« 
fach und natürlich, als treffend. „Daß nämlich das pactum de 
non petendo nicht ipso jure die Obligation aufhob, fondern nur 
ein jus exceptionis begründete, ift nicht etwa eine Folge feiner 
Sormlofigfeit®), fondern e8 ging dies confequent aus dem In⸗ 
halte eines folhen Vertrags hervor, und mußte gewiß ganz ebenfo 
auch dann angenommen werben, wenn etwa die Form der Stipu- 
latton angewendet war. Der Glaͤubiger verfpricht ja nur die ihm 
zuftehende Forderung nicht geltend machen zu wollen, und aus 
einem folchen Berfprechen kann doch unmöglich eine unmittel- 
bare Vernichtung der Obligation hervorgehen, fondern nur ein 
Recht des Schuldners auf Erfüllung dieſes Verfprechens, alfo nur 
ein jus exceptionis. — ft ed aber gegründet, daß nicht aus ber 
Kormlofigkeit, fondern aus dem Inhalt des Vertrags und der ſich 
darin ausfprechenden Abficht der Pariszenten es erflärt werben 
muß, daß das pactum de non petendo nurope exceptionis wirft, 
fo verfteht es fich von felbft, daß daran in unferm heutigen Rechte 
nichts geändert tft.“ 

b) Das Vorgeben, ein Rechtsgeſchaͤft, aus welchem geflagt 
wird, fei ein betagtes, mag nun ein dies ad quem oder a quo 
angeführt fein, ftellt ſich als excipirende Einrede dare). Wenn 
freilich der erſtere analog der Reſolutivbedingung auf das Ende, 


a) ©. deſſen Band. 8. 621., Anmerkg., an deren Ende auch der Unter⸗ 
ſchied des Hier abgehanvelten, und oben sub II, 3, d befprochenen Falles her⸗ 
vorgehoben iſt. S. auch daſelbſt über einige Ausnahmsfälle. 

b) Die Gegner lügen fich nämlich darauf, daß h. 3.%. alle pacta Magbar 
feien, oder wie man es auch ausgedrüct hat, wie die Befragungsverträge des 
tömifchen Rechts wirken. 

c) Bergl. übrigens oben $. 13 sub II, 3, c. 
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der Ießtere analog der Suspenfivbedingung auf den Anfang des 
vom Kläger aus dem Gefchäfte hergeleiteten Rechtsverhaͤltniſſes 
Beziehung hat, fo ift Doch zu erwägen, daß dieſes lediglich von der 
Geltendmachung deſſelben zu verftehen it. Der Gläubiger in diem 
ift ſchon wirklicher Gläubiger, er kann nur noch fein Recht nicht 
durch Klage ausüben"), ebenfomwenig hebt der eingetretene Ends 
termin das Recht des Klaͤgers ipso jure auf, entzieht ihm aber 
feine Wirkung’), ed kann nicht mehr durch Klage geltend gemacht 
werden. Balls fi) Daher der Beklagte darauf beruft, daß abfeiten 
der Parteien dem Gefchäfte bei Gelegenheit der Vertragshandlun⸗ 
gen oder in der Folge ein dies hinzugefügt worden fei, erfeheint er 
al8 excipiens im Sinne der Römer, und muß nady dem hier rich- 
tig angewendeten Satze: „reus excipiendo fit actor‘‘ fowohl die 
Verabredung des dies ald deflen Eintritt beweifen. 


g. 15. 


Hat nun der Beklagte feine Einrede auf die in den legten 
drei Paragraphen angedeutete Weiſe gerechtfertigt, fo wird ber 
Kläger in Folge der juriftifchen Bedeutung der vom Beklagten Flar 
geftellten facta mit feiner Klage abgewieſen werben, falls er nicht 
durch feinerfeitige Thätigfeit ven Einfluß, den diefe juriftifche Ber 


a) Puchta, Borlefungen $. 62. Abf. 1. L. 213 D.50. 16. L.38 8,16. 
L.46 pr. D. 45.1. L.41 $. 1 ibid. ‚Dies adjectus eflicit, ne praesenti die 
debeatur‘‘, wo das deberi auf bie Ausübung zu beziehen if. (vergl. Puchta 
l. c. Rote 1.) 

b) L.56 9.4D.45.1.L41$.1D.44.1. ‚‚Circa diem duplex inspec- 
tio est; nam vel ex die incipit obligalio, aut confertur in diem. Ex die, 
veluti: Kalendis Martiis dare spondes? cujus natura baec est, ut ante 
diem non exigatur. Ad diem autem: usque ad Kalendas dare spon- 
des? Placet autem ad tempus obligationem constitui non posse, non 
magis, quam legatum. Nam quod alicui deberi coepit, certis modis de- 
sinit deberi, plane post tempus stipulator vel pacti conventivel 
doli mali exceptione summoveri poteril.‘“ 
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deutung auf den Ausgang des Proceſſes zu feinem Nachtheile äußern 
muß, zu befeitigen im Stande tft. Er befindet ſich aber gegenüber 
dem Thatfädhlichen der Einreden in einer ähnlichen Lage, wie dies 
ſes beim Beflagten gegenüber den Stlagethatfachen der Kall war. 

Untichtig ift es, wenn man behauptet hat, daß fidy die Ver⸗ 
theidigung des Klägers gegen Einreven ganz fo geftalte, wie bie 
des Beklagten gegen die Klage. Denn Einreven find ſtets gegen 
ein behauptetes Recht gerichtet, Repfifen weit feltener, indem in 
den meiften Fällen die Einreven in bloßen Thatfachen beflehen, 
die nur behauptet und nöthigenfalls in ihre äußerlich hervortreten« 
den Momente aufgelöfet zu werden brauchen. (v. Helmolt, l.c. 
S.56.283. Wetzzell I. e. S. 100 not. 16u. S. 101.) Ferner iſt 
das Gebiet der Repliken beſchraͤnkter als das der Einreden. 
Hierüber wird in $. 18 das Erforderliche gefagt werben. 

Die gegen eine Einreve möglichen Veriheidigungen nennen 
wir h. 3. 3. — foweit file nicht auf rechtliche Gegendeductionen 
oder Regationen binauslaufen — Repliken, während die Rös 
mer unter replicatio nur einen der exceptio entgegengeftellten Bils 
ligfeitögegengrund verftanden. “Der Kürze halber wollen wir uns 
aber des Ausdruds, wie er heutigen Tags gebräuchlich ift, ebens 
fall8 bedienen, und jetzt darzulegen verfuchen, auf welche mögliche 
Weiſe der Kläger dem Einfluß der juriftifchen Bedeutung der vom 
Beklagten vorgelegten facta begegnen fann. 


§. 16. 


Der Klaͤger kann, die factiſchen Vorausſetzungen der Einrede 
unbeſtritten laſſend, Thatſachen klar ſtellen, welche das Exiſtent⸗ 
werden der juriſtiſchen Bedeutung der vom Gegner vorgelegten 
nach einfacher Rechtsconſequenz verhindert haben. Haͤtte ſich alſo 
z. B. der Beklagte auf feine Minderjaͤhrigkeit berufen, fo kann ihm 
ber Kläger die erlangte venia astatis entgegenhalten. Darin Iiegt 
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die Behauptung eines facti, welches der juriftifchen Bedeutung der 
Minderjährigfeit von vorn herein hindernd im Wege fand. Der 
Beweis der venia aetatis iſt aber Sache des Klägers, weil fonft 
die Thatfache der Minderjährigfeit ihren Einfluß gu Gunſten des 
Beklagten auf den Ausgang des Rechtsſtreits äußert. 

Auf gleiche Weife, wie bier einer leugnenden Einrebe, fo 
kann auch) Kläger einer vernichtenden facta enitgegenftellen und durch 
Klarftellung derfelben dem Einfluß der juriftifchen Bedeutung des 
Tharfächlichen der Einrebe begegnen 3. B. er beweiſet gegenüber 
der vom Beklagten nachgewiefenen Zahlung feine damalige Min: 
derjährigfeit *). 


$. 17. 


Der Kläger Tann ferner der exceptio facta opponiren, aus 
denen fi Billigfeitsgegengrümnde ergeben. Solche haben 
dieRömer nicht nur ale „quasi exceptionum exceptiones‘‘ oder 
„exceptiones contrariae‘‘ bezeichnet"), fondern überhaupt in 
proceffualifcher Hinſicht als exceptiones behandelt‘), confequent 
müflen alfo auch die Grundfäge vom Beweiſe der letzteren An⸗ 
wenbung finden ). 

Diefe Repliten Tönnen hergenommen fein: 


a) Bergl. d. Beifp. in 8. 13, sub 3, ba. E. 

b) L.2 $.1. D.44. 1. ‚‚Replicationes nihil aliud sunt quam excep- 
tiones, ot parte actoris veniunt. Quae quidem ideo necesseriae sunt, ut 
excepliones excludant; semper enim replicatio idcirco objicitur, ut ex- 
ceptionem oppugnet.‘' L.22 $, 1 ibid. ‚‚Replicatio est contraria exceptio, 
quasi exceptionis exceptio.‘‘ 

c) ©. die weitere Ausführung bei Albredil.c. S. 29 unten — 31. 

d) L.9$.4 D.12.2,, wo die Worte: „et circumscriptum se docuit‘‘ 
zu erfennen geben, baß die Befugniß, der exceptio eine replicatio zn opponi⸗ 
ren, nur unter ber Borausfeßung eines vom Kläger erbrachten Beweiſes bes 
Thatfächlichen ber replicatio Bebeutung haben werbe. 
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1. Aus factis, die ſchon zur Zeit, ald die Thatſache, aus 
welcher eine excipirende Einrede hergeleitet ift, fich zutrug, Statt 
fanden, und alfo dem Inerigibilitätsgrunde, der in dem gedachten 
facto liegt, von vorn herein entgegengeftanden haben 3. B. ver 
Beklagte bringt die exceptio pacti de non petendo vor, Kläger 
entgegnet darauf, daß er durch dolus, vis ac metus zur Eingehung 
des pacti veranlaßt fei. Der Beklagte hat hier des Klägers Recht 
als entftanden anerkannt, feine Wirkfamfeit beftritten (f. $. 14, 
IN, 3, a), wogegen des Klägers Anführen, daß Bellagter dolose 
u. f. w. gehandelt habe, den Richter davon überzeugen will, daß 
die an und für ſich gebotene Rüdfichtsnahme auf das allerdings 
vorgefommene pactum de non petendo dem Beklagten nicht zu 
Statten fommen fönne, da er fich defien unwuͤrdig gemacht babe. 
Hierüber ift er Beweis zu erbringen ſchuldig. 

2. Aus factis, die erſt fpäter eingetreten find. Hierzu liefert 
der in L. 27 8. 2D. 2.14 enthaltene Ausfprudh des Paulus ein 
Beifpiel: ‚‚Pactus ne peteret, postea convenit, ut peteret. 
Prius pactum per posterius elidetur, non quidem ipso 
jure, sicut tollitur stipulatio per stipulationem, — — et ideo 
replicatione exceptio elidetur.‘' 


$. 18, 


Andere Arten von Replifen gibt es nicht. Soldye, welche 
eine begründete Einrede ipso jure wieberaufheben, find 
an ſich nicht denkbar, auch Fann eine ipso jure wirfende 
Einrede nicht durch Billigfeitsgründe elivirt werden. Beides hat 
Wetzell) auf überzeugende Weiſe dargethan. 

In Anfehung der erften Art von Replifen bemerft er, daß, 
wenn es fi) um Einteden handle, nach welchen das klagend vers 


e) 1.0. ©. 102. 103. 
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folgte Recht gar nicht zur Eriftenz gelangt, oder von Anfang an 
unwirffam geweſen fein folle, diefelben ipso jure nur durch That⸗ 
ſachen würven befeitigt werben Eönnen, welche ald Die Begründung 
eines neuen von jenem verfchledenen Rechts d. 5. einer neuen 
Klage anzufehen wären‘) — während ſolche Einreden, welche 
die Eriftenz oder Wirkſamkeit des Klagrechts als nachträglich wies 
der aufgehoben erfcheinen laffen, durch die Berufung auf fpätere 
Thatfachen aus dem Grunde nicht nach der ratio juris elidirt wer⸗ 
den können, weil fih nur Rechte auflöfen, facta aber nicht unge: 
ſchehen machen laffen”). Beruhe endlich eine Einrede nicht unmits 
telbar auf einer Thatfache, fondern auf einem von {hr zu unter: 
ſcheidenden Rechte 3. B. auf einer Gegenforderung, fo werde biefe 
Einrede, wie fie aus der Entftehung des fraglichen Rechts nach: 
gewiefen werde, auch durch die Behauptung von Thatfachen vol» 
verlegt, welche daſſelbe nach der Natur der Sache zu vernichten 
geeignet feien. Der Name von ipso jure wirkenden Replifen fomme 
jedoch diefen Thatfachen nur in dem Sinne zu, daß fle die in Frage 
ftehende Einrede als ſolche gar nicht haben eriftent werden laſſen, 


8) L.278.2D.2.14, ‚‚Pactus, ne peteret, postea convenit, ut pe- 
teret. Prius pactum per posterius elidetur : non quidem ipso jure, sicut 
tollitur stipulatio per stipulationem, si hoc actum est, quia in stipula- 
tionibus jus continetur, in pactis factum versatur, et 
ideo replicatione exceptio elidetur. Eadem ratione contin- 
git, ne fidejussoribus prius pactum prosit. Sed si pactum conventum 
tale fuit, quod aclionem quoque tolleret; velut injuriarum, non pote- 
rit, postea paciscendo ut agere possit, eflicere, quia et prima actio 
sublata est, et posterius pactum ad obligationem reparandam inefficax 
est, non enim ex pacto injuriaram actio nascitur, sed ex contumelia. 
Idem dicemus et in bonae fidei contractibus, si pectum conventum to- 
tam obligationem sustulerit, velut emti; non enim ex novo pacto 
prior obligatio resuscitatur, sed proficiet pactum ad 
novum contractum.‘ 

b) Weßhalb 3. B. das pactum de non petendo durch ein pactum de 
petendo nicht in gleicher Weife entfräftet werbe, wie bie naturalis obligatio 
durch ein pactum de petendo. L.95 $.4 D. 46,3. 
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weil das diefelbe bedingende Recht erft durch die Einleitung des 
Proceſſes in eine Beziehung zur Klage gejept werde. — 

So wenig aber ipso’ jure wirfende Einteden nachträglich 
wieder wegfallen, ebenfowenig können diefelben dur Billig: 
(oder Zwedmäßig:) feitögründe elidirt werben, wie dieſe Denn 
ſelbſt da, wo.fie eine felbitftändige Klage (Imploration der Refti- 
tution) auf Wiederherftelung des erlofchenen Rechts erzeugen, 
doch nicht geeignet feien, die auf Anerkennung eines noch beftehen: 
den Rechts gerichtete Klagbitte jenen Einreden gegenüber aufrecht 
zu erhalten. Diefe Entfcheidung werde ganz beftimmt gerade im 
Gegenfage zu der Reftitution gegen einen Erceptionsgrund in L. 2 
C. si advers. transact. 2.32 gegeben u. f. w. 

Uns fcheinen alle zur Begründung der aufgeftellten Behaup⸗ 
tungen von Wegell vorgetragenen Argumente fo treffend zu fein, 
daß wir nichts weiter hinzuzufügen brauchen. Weber die Reguli- 
rung der Beweidlaft in dem Falle, da die vorgefchügte Einrede auf 
einem Rechte beruht, ung weiter zu verbreiten, dürfte ebenfalls 
nady dem bereits Vorgetragenen überflüffig fein. Nur einige Be- 
merfungen mögen zur Widerlegung fcheinbarer Gegengründe noch 
bier ‘Blag finden. 

Wenn man behauptet hat, daß wenigftens in Anfehung fol- 
cher Erlöfhungsgründe von Rechten eine Ausnahme Statt finde, 
welche ihren Grund in einem mutuus consensus haben, indem 
diefe auch durch gegenfeitige Uebereinfunft wieder müflen befeitigt 
werden Fönnen, (arg. L.80 D.46.3) fo daß, wenn 3. B. der 
Schuldner durch Delegation befreiet wäre, legtere mit Einwilligung 
der Obligationsinterefienten würde wieder rüdgängig gemacht und 
vereinbart werden fönnen, daß die ganze Delegation als nicht ges 
ſchehen betrachtet werden und das alte Schulpverhältniß bei Kräf- 
ten bleiben folle, fo ift dies ein ganz falfches Raifonnement. Noch 


weniger tft e8 richtig, wenn man gefagt hat, daß falls A dem B 
Langenbeck, Beweisführung. 22 
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feine Schuld zahle, B das Geld nody auf dem Tifche liegen habe, 
und nun A, welcher fidh entfernt babe, bei feiner Zuhaufefunft die 
Nachricht erhalte, daß er fofort eine der gezahlten ähnliche Summe 
bei Meidung fohwerer Nachtheile an einen Dritten zu zahlen habe, 
darauf zu B zurüdgefehrt diefen beivege, ihm das baliegende Geld 
wieder zu erftatten und die Sache fo anzufehen, als ob gar feine 
Zahlung erfolgt fei (damit nicht durch Aufnahme eines neuen 
Schulddocuments, neuer Pfanbbeftellung u. f. w. unnüge Koften 
hervorgerufen werben); daß in diefem Halle durch den ganzen 
Zahlungsart in der Sache nichts geändert fei. Es laͤßt fich ſchlech⸗ 
terdings doch nicht einfehen, wie es möglich fein follte, wirklid) 
erfolgte Thatfachen nudo consensu ungefchehen zu machen. Wenn 
alfo, um bei dem legten Beifpiele zu bleiben, Zahlung wirflich 
erfolgt ift, wenn das Gegebene animo solvendi dem Gläubiger 
zugeftellt und von ihm in diefem Sinne entgegengensmmen ift, 
tritt ja ipso jure auch Erlöfchung der Forderung ein, folglich kann 
die fpätere Vereinbarung immer nur den Sinn haben, daß ein 
Rechtsverhaͤltniß von derfelben Art wie das frühere entftehen, 
nicht aber daß das gar nicht mehr vorhandene fortbeftehen folle. 
Die L.27 8.2 D. 2.14 dürfte diefe unfere Anficht Far beftätigen. 
An der Behauptung des neu entftandenen Rechts würde immer 
eine unzuläffige Klagenänderung liegen, und wenn man gemeint 
hat viefem Bedenken dadurch begegnen zu Fönnen, daß vie Eontis 
nuation des bisherigen Verfahrens ohne Gefahr für den Beklagten 
fei, weil er alle Einwendungen, die ihm gegen den neuen in der 
Replik enthaltenen Elägerifhen Anſpruch zu Gebote flehen, als 
Einwendungen gegen die Replik vorbringen könne, andererſeits 
aber in einer neu anzuftellenden Klage der Kläger die vorige Re⸗ 
plit anticipiren, d. h. alles bereits Verhandelte wiederholen müßte, 
jo reicht man auch mit diefer Betrachtung — adgefehen von dem 
Widerſpruch, in dem fie mit den Beftimmungen des $. 34 und 37 
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des J. R.A. ſteht — nicht aus. Denn dann iſt doc) in der Repliken⸗ 
fchrift eigentlich erft die Klage enthalten, was man Replif nennt, 
ift Klage. 


g. 19. 


Was nun endlich die den Replifen entgegenzufegenden Dur 
plifen, die wider dieſe vorzubringenden Tripfifen n. ſ. w. anlangt, 
fo haben wir etwas Beſonderes darüber nicht zu fagen, da ſich die 
vorhin aufgeitellten Regeln bier lediglich wienerholen *). 


$. 20. 


Ein Rüdblid auf den Inhalt der Paragraphen 11—19 ergibt 
zwar, daß alle daſelbſt erwähnten dem Beklagten wie dem Kläger 
zuftehenden Bertheidigungsarten in der Aufftellung jelbftftändiger 
Behauptungen von Thatfachen beftehen; allein man würde fehr 
irren, wenn man mit den ältern Schriftitellern in einer jeden der⸗ 
artigen Behauptung, mit welcher der Beflagte der Klage, der 
Kläger ven Behauptungen der Bernehmlaffung u. |. w. entgegen 
tritt, eine Einrede, Replif u. f. w. erbliden wollte. Dergleichen 
fann ebenfo gut eine Berneinung der Klagethatfachen, des That 
fächlichen einer Einrede u. f. w. fein. Denn, um zunächſt bei der 
Beantwortung der Klage ftehen zu bleiben (und dieſes wird ges 
nügen, da es auch für alle fernere Parteivorträge maßgebend ift), 
fo laͤßt fich nicht verfennen, daß ein Leugnen der Klagethatfachen 
nicht bloß Direct (pure), fondern auch in der Weife erfolgen fann, 
daß der Beklagte ſolche facta an Stelle der vom Kläger vorgetra= 
genen behauptet, deren Eriftenz mit dem Dafein ver lebteren fo 
unverträglich if, daß fich, wären jene wahr, die Unmöglichkeit 
dieſer mit Rothwendigfeit ergeben würde. Auf folche Weife hat der 


a) Dergl. Bethmaun-Hollweg ©. 364. 365. 
22° 
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Beklagte nicht bloß geleugnet, fondern auch die Negation fofort 
motivirt, daher man neuerdings auch diefelbe ald „motivirte 
Verneinung“ bezeichnet hat“). Beifpiele mögen die Sache 
deutlicher machen: 

Wer von mehreren zufammen eine SKlagethatfache bilven- 
den factis eines leugnet, hat offenbar jene Thatfache felbft negirt, 
denn dieſelbe bleibt, weil ein nothwendiges Glied in der Kette der 
fie bildenden facta fehlt, entweder Feine relevante, oder doch nicht 
diejenige, welche fie fein fol. Daffelbe muß auch angenommen 
werben, wenn ftatt des negirten facti ein ganz neues eingefchoben 
wird. So hat der aus einem Handel über ein weißes Pferd Ber: 
klagte durdy die Behauptung, daß der Handel über ein braunes 
geſchloſſen ſei, deutlich ausgefprochen, daß jedenfalls das Kauf: 
object nicht dasjenige ift, worauf die angeftellte actio emti geht. 
Zwar hat Beklagter der Form nach zugleidy affirmirt, aber dieſes 
tft für den vorliegenden Proceß ganz gleichgültig, weil es 
fih in dieſem um das verkaufte weiße Pferd handelt, es ift, wie 
Schneider treffend fagt?), ebenfo gleichgültig wie ob Beflagter 
angegeben Hätte, daß über ein Eichhörnchen, ein Pfund Kaffee 
oder ein Rittergut gehandelt worden ſei. 

Nicht anders fteht Die Sache, wenn der Beflagte auf Leiftung 


a) ©. Fitting, über Beweis und Begenbeweis, Erlangen 1853, ©. 59. 
Pland, Beweisurtheil S. 283. In den meiften der hierher gehörigen Fälle 
fprach man früher von einem „qualificirten Geſtändniſſe“, ein Aus- 
druck, der ganz geeignet war, die Sache in das unrechte Licht zu ſetzen. Cbenſo 
unpafiend war es, von „bedingtem“ Geſtaͤndniſſe zu reden, denn darunter benft 
man fich richtiger den Antrag einer Partei zu einer Bereinbarung mit der ans 
bern etwas für wahr annehmen zu wollen, wenn der Gegner etwas von bem, 
der diefen Vorſchlag macht, Behauptetes für richtig annehmen will. (Sibeth, 
Skizze der Klagen und Cinreden ©. 39, Vergl. auch Mühlenbrud, Proc. 
$. 284. sub 2). 

b) Vergl. deſſen ausgezeichneten Auffap in der Zeitfchrift fürRechtspflege 
und Berwaltung im Königreiche Sachfen, Band 9. 
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einer species belangt, erklärt, daß er in genere, oder alternativ, 
dieſes oder jenes je nach feiner Wahl, verfprochen habe, oder wenn 
er auf die Klage wegen eines verfauften Pferdes erwidert, das 
Kaufobject fei ein Maulthier gewefen, oder wenn er der Flägeri- 
fhen Behauptung, daß er das zurüdgeforderte Buch geliehen habe, 
mit der Bemerfung begegnet, er habe e8 gefchenft erhalten, endlich 
wenn er angibt, daß er für die eingeflagten 1000 Thlr. nicht des 
Klägers Haus, fondern Haus und Garten gefauft habe. Völlig 
unzutreffend hat man in dergleichen Faͤllen eine f. g. exceptio rei 
non sic sed aliter gestae erblidt und den Beklagten mit Beweifen 
belaften wollen, während doch Beflagter feineswegs hat zugeftehen 
wollen und nicht eingeräumt hat, worauf es in concreto anfommt, 
vielmehr durch die Affirmation nur den Grund angibt, weßhalb 
er nicht zugefteht‘). In dem Vortrage der motivirenden Thatfachen 
liegt weiter nichts als ein freiwilliger und deßhalb Feine Verbind⸗ 
lichfeit zur Beweisführung erzeugender Verſuch, die Unmwahrheit 
der Klagethatfachen ſchon im eriten Verfahren aufzubeden’) alfo 
eine Anticipation des Gegenbeweiſes. Beklagter hätte ſich bier auf 
ein pures, directes Leugnen befchränfen dürfen“), wollte man auf 
jene anticipirt vorgetragenen Thatſachen interloquiren, fo thäte 
man ihm Unrecht, weil ihm dadurch feine unftreitige Befugniß 
entzogen würde, feinen Gegenbeweis nach Belieben auf natürliche 
oder fünftlihe Art zu führen"). 


a) Vergl. Schneider J. c. ©. 15. 

b) Planck Jl. c. ©. 284. „Der Beklagte thut durch ſolche Anführungen 
dafielbe, was der Kläger durch Zergliederung feiner thatfächlichen Behauptuns 
gen. Er löfet feine Berneinungen in die Anführung ſelbſtſtändiger Thatfachen 
auf, aus denen ein Schluß auf vie Richtigkeit der Verneinung hinführt.” 

c) Daß dem der $. 37 des I. R. A. nicht widerfireite, zeigt Albrecht 
l. c. ©. 203. not. 19, 

d) Bergl. Wepelll.c.$8.19a.@. Planck l. c. ©. 291. 
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Eine Differenz in der Angabe von Duantitäten ift nicht 
überall als ein Leugnen aufzufaffen. In viefer Hinficht verdient, 
was Wepell*‘, bemerft bat, alle Beachtung. Er unterfcheivet 
nämlich einfeitige und zweiſeitige Verträge, aus denen geflagt if. 
Lengne Jemand 100 als Darlehn empfangen zu haben, fo bleibe 
die Möglichkeit offen, Daß die geliehene Summe 99 betragen, den: 
noch fei weder dad Ganze noch ein Theil al8 eingeräumt zu be 
trachten. Ausdrücklich Fönne Dagegen der Empfang eines beſtimm⸗ 
ten Theils befannt, der eines andern beftritten werden, weil fid 
ein Darlehn von 100 in mehrere Gefchäfte diefer Art mit einem 
jener Summe gleichfommenden Gefammtbetrage auflöfen laffe, 
nur bewirke doch die Einheit des Gefchäfts, Daß der Beweis auf 
die ganze Summe (nicht bloß auf 60 fondern 100) zu richten ſei, 
obſchon das Mißlingen deffelben die Wirkung des Geftänpniffes 
nicht wieveraufhebet). Bei den zweiſeitigen Gefchäften werde aber 
wegen der Einwirkung der Gegenleiftung das theilmeife Leugnen 
einer angeblich verfprochenen Qualität überall da als ein Wider: 
fpruch gegen den ganzen Vertrag anzufehen fein, wo fich nicht 
fagen laffe, daß das majus aud) das minus enthalte, wo alfo ein 
bei Abfchluß des Gefchäfts vorhandener Irrthum über die Quan⸗ 
tität den ganzen Vertrag ungültig gemacht haben würde‘). Die 
Differenz der Behauptungen betreffe hier ein Moment, wodurch 
das Gefchäft wefentlich beftimmt werde, das theilweiſe Eingeftänd- 
niß fei nur ein fcheinbares, während der Sache nach die eine Bes 
hauptung durch die mit derfelben unvereinbare andere ausgefchlof- 
fen, mithin indirect geleugnet werde. 


—. — 


a) Vergl. defien Syſtem $. 19, ©. 107. 
b) ©. hierüber au Albrecht l. c. S. 202. 
c) L.52 D. locati (19, 2) vergl. mit L.1$.4 D. de V. O. (45. 1). 
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Auch die Behauptung des Beklagten, daß ein vom Kläger 
geltend gemachtes Rechtögefchäft unter einer unmöglichen oder fo- 
fort hinzugefügten Suspenfiv-Beringung vereinbart ſei, ift ale 
ein motivirted Leugnen aufzufafien. Die Beweislaft trifft mithin 
den Beklagten bier nicht als Hauptbeweis, fondern er kann hoͤch⸗ 
ftens folhen Beweis als einen Gegenbeweis zu führen haben. 
Vergl. d. Abh. Ar. XIII Am einfachiten ergibt fi) das in Be⸗ 
treff der conditio impossibilis Geſagte. Das unter einer ſolchen 
verabredete Gefchäft ift niemals ein gültiges "geweien‘). Anitatt 
direct zu leugnen führt alfo Beklagter etwas an, deſſen Sinn da- 
hin geht, daß ein Contrahiren, wie er ed behauptet, rechtlich als 
gar Fein Contrahiren anzufehen fei, er hat die vom Gegner behaup- 
tete Thatjache des Vertragsabfchlufies mit Berufung auf einen 
Vorgang geleugnet, der gar fein Vertragsabichluß ift?). Kläger 
muß daher den legtern beweiſen, d. h. daß fo die Verabredung 
(oder was ihr gleich geachtet wird) befchaffen war, wie er in der 
Klage‘) angibt. 

Scwieriger ift vie Begründung deſſen, was wir über bie 
dem Gefchäfte fofort beigefügte Suspenfiobedingung bemerften. 
Das in Bezug hierauf Gefagte gilt übrigens auch auf einen fofort 
beigefügten dies incertus'). 


a) L.31 D.44.7. „Non solum stipulationes impossibili conditioni 
applicatae nullius momenti sunt, sed etiam ceteri quoque contractus 
(veluti emtiones, locationes) impossibili condilione interposila aeque 
nullius momenti sunt‘‘ pp. 

b) Beflagter räumt nicht ein, daß die Vereinbarung fo erfolgte, wie ber 
Gegner angibt, er erzählt einen Borgang, der mit den vom Gegner behaupte- 
ten Thatfachen fo unvereinbar ift, daß, die Wahrheit ver beflagtiichen Erzählung 
voransgejeht, Klägers Angabe nicht wahr fein kann. 

c) Borausgefegt natürlich, daß die Klage begrüntet ift. 

d) Puchta Band. und Vorlef. $. 62. v. Saviguy, Syftlem Bo. 3 
$. 125, wo bie Fälle, in denen der dies als Bedingung aufzufaſſen if, auge: 
geben find, 
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Ein unter der gebachten Bedingung verabredetes Gefchäft 
gewährt conditione pendente noch gar nicht das Recht, welches 
der Kläger darans ableitet L.7 pr. D.18.1. ‚‚Conditionales 
venditiones tunc perficiuntur, quum impleta fuerit 
eonditio.‘‘ 

L.138.5 D.20.1. ‚Si sub conditione debiti nomine ob- 
ligata sit hypotheca, diceendum est, anteconditionem non recte 
agi, quum nihil interim debeatur.‘“ 

L.213 D.50.16. ‚‚Gedere diem significat, incipere deberi 
pecuniam, venire diem significat, eum dien: venisse, quo pe- 
cunia peti possit. Ubi ergo pure quis stipulatus fuerit, et ces- 
sit et venit dies, ubi in diem, cessit dies, sed nondum venit, 
ubi sub cconditione, neque cessit neque venit dies 
conditione adhuc pendente.“ 

8.4 J.3.15. ,, Sub conditione stipulatio fit, quum in ali- 
quem casum differtur obligatio, ut si aliquid factum 
fuerit, vel non fuerit stipulatio committatur, veluti: si Titius 
Consul fuerit factus, quinque aureos dare spondes? Si quis 
ita stipuletur: si in Capitolium non ascendero, dare spondes? 
perinde erit, ac si stipulatus esset, quum moreretur sibi dari. 
Ex conditionali stipulatione tantum spesest, debitum 
iri, eamque ipsam spem in beredem transmittimus, si prius, 
quam conditio exsistat, mors nobis contigerit.‘‘ Bon Bebeu: 
tung ift, daß in der legten Stelle nicht etwa gefagt ift actio dif- 
fertur,, fondern: „,‚differtur obligatio‘‘, (L.3 D. 44.7.) 
Wenn freilich der bedingt Berechtigte in mehreren Geſetzen ‚‚cre- 
ditor‘‘ genannt, ihm auch das Recht zugeftanden wird, Caution 
und andere Sicherheitömaßregeln zu verlangen‘), fo ift, ab» 


8) L.4 D. 12.6, ‚‚Creditoribus, quibus ex die vel sub conditione 
debetur, et propter hoc pecuniam nondum petere possunt, aeque se- 
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gefehen von andern möglichen Erklärungen diefes Umſtands ), zu 
erwägen: 

Bei dem von Anfang an ſuspenſto bedingten Vertrage hat 
man an zwei Vereinbarungen zu denken, wenn biefelben auch 
äußerlich felten als zwei erfiheinen werden. Die Parteien find 
nämlich darüber einig: 

1. beim Eintritt der Bedingung das bedingte Geſchaͤft ge- 
Ihloffen Haben (nicht fchließen) zu wollen; 

2. fie find einig über dieſes Gefchäft ſelbſt. 

Geſetzt A miethet von B eine Scheune für 50 Thlr. auf 6 Mo⸗ 
nate, falls die Erndte eine reichliche fein werde, jo haben fie einen 
bedingenden und einen bedingten (den Mieth⸗) Vertrag verabredet. 
Der erftere ift als gefchloflen zu betrachten, jeder Contrahent darf 
dem Andern gegenüber als creditor bezeichnet werben, dad vor 
handene obligatorifche Verhaͤltniß ift transmiffibel auf Die Erben), 
verliert aber feine Bedeutung, wenn es fich entfcheidet, daß die 
Bedingung nicht eintritt. Der bedingte Vertrag ift dagegen ein 
zur Zeit imperfecter, ein nur eventualiter verabredeter. Bloß die 
Möglichkeit feiner Eriftenz ift gegeben, (ob fich diefelbe verwirk- 
lichen werde, bleibt vorerft ungewiß, weil man nicht weiß, ob Der 
Umftand, der zur Bedingung gemacht ift, jemals eintreten werde), 
er erzeugt gegenwärtig weder Rechte noch Pflichten, Feine Klagen, 


paratio dabitur, quoniam et ipsis communi cautione consuletur. L.6 pr. 
D. 42.4. Bergl, noch L.5 pr. L.13 8.5 D. 20.1. 

a) Ueberall vergl. man die gründlichen Abhandlungen von Götting in 
der Zeitfehrift f. Eivilrecht und Proceß (neue Folge Bd. 1 ©. 250) und Rob. 
Schneider in der Zeitfchrift f. Verwaltung und Rechtspflege für Sachſen 
(Bd.9 ©. 23), wo auch darauf aufmerkſam gemacht ift, daß das Wort „‚cre- 
ditor‘‘ in der L.4 D. 42,6, (f. vorige Rote) bedeuten foll ‚‚creditor condi- 
tionalis‘‘ von dem die Römer auch reden (L.54 D. 50.16) wie fie von einer 
conditionalis stipulatio fprechen, ohne an eine perfecte Stipulation zu denken. 

b) $.4 J.3.15. cit. L.73. $.1 D. 35.2. 


338 


keine Transmiffion auf die Erben ift moͤglich). Wer nun als 
Bellagter die Verabredung eines nur möglichen Rechtsverhält- 
niffes im Gegenfage zu dem vom Kläger behaupteten wirklichen 
anführt, hat offenbar letztere geleugnet, er fagt nicht, die tharfädy: 
lichen Prämiffen des wirklichen Rechtsverhältnifies haben Statt 
gehabt, er erzählt einen ganz andern Vorgang, als den vom 
Gegner in der Klage zu deren Begründung mitgetheilten®), beide 
fließen einander aus. 

Wenn wir alfo allem Gefagten nad) dem Kläger den Beweis 
auferlegen müffen, fo entfteht die Frage: fol er die Abwefenheit 
der Bedingung, foll er die puritas negotii darthun? Dazu kann 
er nicht angehalten werden, denn da das factifche Klagefundament 
duch die Behauptung geleugnet ift, kann der Beweis fein anderer 
fein, als wenn jenes Fundament fchlechthin geleugnet wäre. In 
der Behauptung der Bedingung liegt nur der Verſuch, die Recht: 
mäßigfeit des Leugnens fofort nachzuweiſen, Beflagter tonnte hier: 
mit warten bis zur Gegenbeweisführung‘), durch die feinerfeltige 
Antictpation der legtern fann unmöglich des Klägers Rage in Ans 
fehung der Beweispflicht fchlechter werden, ald wenn Bellagter 
pure geleugnet oder auf die Klage gar nicht geantwortet hätte. 


a) Vergl. Götting l.c. ©. 274. Schneider 1. c. ©. 25.26, wo 
aufL.56 8. 8 L.108 pr. D. 45.1. 1.8 $. 1 L.14 pr. $.1 D. 46. 2 verwiefen 
wird, um zu zeigen, wie auch die Quellen die vorbereitende (bedingende) Stipus 
lation von der eventuellen Obligation (bedingtem Rechtsverhältniffe) ſcheiden. 

b) Bergl, Schneider. c. S. 30 und im 10. Bande der angef. Zeitfchr. 
S. 341. „Hier hat alfo Beklagter die Berfection geleugnet, d. h. nicht bloß die 
rechtlichen Folgen ober bie rechtliche Beſchaffenheit eines fchon gefchloffenen 
Vertrags, fondern deſſen Dafein als eine äußerlich erfennbare 
Thatfache.“ Es ift doch auch gewiß nicht diefelbe Thatfache, wenn Jemand 
fagt: „Ich verfpreche dir 10, falls du Conſul wir”, und wenn er jagt: „Ich 
verfpreche dir 10*, denn es find ja nicht diefelben Worte gefallen. 

c) S. Archiv Bd. 22 S. 229 not. 56. Zeitfchr. f. Civilrecht u. Proc. 
Bd. 3 (der neuen Folge) ©. 170 not.6. Albrecht J. c. S. 201.R.Schneis 
der l. c. 3.9 ©. 52. 
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Es find die ald Außere Merkmale erfcheinenden thatfächlichen Bor: 
ausfetungen der Entftehung de in der lage behaupteten Gejchäfts, 
welche Kläger außer Zweifel ſetzen muß, damit der Richter ſich über- 
zeuge, daß das Gejchäft wirklich zu Stande gefommen Ift*). Sobald 
jene Borausfegungen vorliegen, darf und muß ſchon ein Schluß auf 
das vom Kläger aus dem Bertrage hergeleitete Recht gezogen wer: 
den. Kläger wird 3. B. feinen Beweis fchon führen, wenn er eine 
an fidy beweisfähige Urfunde vorlegt, welche nichts von einer Be⸗ 
dingung (weder daß folche beigefeßt, noch daß fie ausdrücklich aus» 
gefchloffen ſei) ergibt®); er fann ferner Zeugen vernehmen laffen 
und wird, wenn fie übrigens tüchtig find und den Abfchluß des 
Geſchäfts befunden, der Beweispflicht genügt haben, follten vie 
Zeugen auch nicht ausdrüdlich deponiten, daß feine Bedingung 
feftgefegt wurde, Kläger braucht auf legteren Punkt die Beweis: 
artifel gar nicht zu richten“), fondern es iſt Sache des Gegners 
dafür zu forgen, daß die Zeugen hierüber vernommen werben. 
Befondere Bevenfen hat man in Anfehung der Antwort auf die 
Frage erhoben, wie bei der durch Eidesvelation unternommenen 
Deweisführung die Schmurformel lauten folle. Es läßt ſich nicht 
verfennen, wie leicht hier Mißverftändniffe und Mentalrefervatio: 
nen, lestere namentlidy im Falle einer Eidesrelation, "unterlaufen 
fönnen, die ſich auch dadurd) nicht immer werden verhindern laffen, 
daß der Richter der Partei, bevor fie ſchwoͤrt, über Bedeutung der 
Suspenfivbedingung und Perfection eines Vertrags Belehrung 
ertheilt ). Sind in der Klage die Worte angeführt, die beim Vers 
tragsabichluß gebraucht fein follen, und ergeben fie mit Sicherheit 


a) Schneiderl.c. ©. 46. 

b) Bergl. Mühlenbruch, Proc. $. 254. 

c) Archiv Bd. 22. ©. 227. 

d) Denn wer wollte annehmen, daß der Richter hier von einem Laien ver- 
ftanden werben würde? 
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einen Schluß auf Perfection des Gefchäfts, fo kann auf fie, (resp. 
daß fie nicht gebraucht find) die Eidesformel geftelt werden, fonft 
muß der Richter durch einen Zuſatz) helfen, was in ver Praxis 
auch gebräuchlich ift®). 

Mit dem Refultate‘) unferer Erörterung flimmen nicht nur 
die erften Autoritäten ), fondern auch Urtheile*) der hödyften Ges 
richte Deutfchlande überein. 


Was bisher von der Suspenſivbedingung gefagt ift, bezog 
fih auf den Fall, da diefe dem Geſchaͤfte fofort hinzugefügt wor⸗ 


a) 3.2. „daß Beklagter nur unter der Bedingung fich verbindlich gemacht, 
daß“ u. f. w. — resp. : „daß Kläger mit dem Beklagten unbedingt dahin fich 
verabredet” u. |. w. 

b) Schneider]. c. 3.9 ©. 50. 


c) Danach müſſen andy bie Fälle entfchieden werben : 

1. Wo der Bellagte anführt, es fei bei einem Handel eine noch nicht 
erfolgte Zumeffung verabredet L. 35 8.5.6. und 7 D. 18.1. 

2. Ebenfo wenn der Beklagte angibt, er babe auf Probe gekauft $. 4 
3.3.23, Thol, Handelsrecht $.70. Heife und Eropp, jurifl. 
Abh. Bv.1 8.191. Göſchen Pand. 5.498. v. Bangerom, 
Band. $.635. 

3. Desgleichen wenn Beflagter behauptet, der Preis ſei vom Ermeſſen 
eines Dritten, der diefen noch nicht entfchieden habe, abhängig 
gemadt L.25 pr. D. 19.2.8. 1 J.3.23. —L.15 C.4.38. 


d) Wegelll.c. S. 109 (welcher die von ung vertheibigte Anficht für die 
in der Theorie u. Praris überwiegende erklärt), und die in not. 14 daſelbſt 
citirten Autoren, — Bayer l.c. ©. 739, 


e) Eine Aufzählung berfelben gibt Schneider I. c. 33.9 S. 8. Nach 
Seuffert’s Mittheilung (I. c. Br. 2 Nr. 330) lieg das Ober⸗Appell.⸗Ger. 
in Dresden den Kläger beweifen, indem man davon ausging, daß Beflagter 
feine Einwilligung „nur für einen gewiſſen Fall in voraus zugefagt” haben welle, 
welche, „wenn diefer Fall nachher nicht eintritt, als nie ertheilt anzufehen“ ſei. 
Wollte „man ber Anficht des Klägers” (daß nämlich Beflagter ale geftänbig 
zu betrachten) „Folge geben, fo würde man dahin fommen, die Cinräumung bes 
Klagegrundes in einer Menge von Bällen anzunehmen, in denen folche burchaus 
nicht in der Abficht des Beklagten lag.” S. noch Senffert Br. 4 S. 63 
und Bd. 8 Ar. 311. 
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den iſt; daſſelbe wird aud) dann Platz greifen müflen, wenn der 
Beklagte angibt, er habe bereits vor der Vereinbarung, aus wel⸗ 
cher Klage erhoben ift, erflärt, daß er einen etwaigen Bertrag nur 
unter einer Suspenftobedingung eingehen werde. Dabei feßen wir 
indeß voraus, daßeine derartige Erklärung den Umftänden nad) ale 
ein Theil der über das Gefchäft gepflogenen Verhandlungen wirt: 
lich angejehen werden fann, was wir 5. B. nicht annehmen würs 
den, wenn die Erflärung des Beklagten der Zeit nach von ber 
fpäteren Bereinbarung über das Gefchäft fo fern läge, daß man 
beide ald mit einander in gar Feiner Verbindung ftehende That: 
ſachen anfehen müßte. 


$. 21. 


Die vorftehenden Erörterungen find nun zwar lediglich durch 
Belege unterftübt, welche aus dem corpus juriscivilis hergenoms 
men wurben, und unfere Behauptung ($.5. a. €.) daß die Cano⸗ 
niften das Beweislaſt⸗Princip der Römer nicht umgeftoßen haben, 
bedarf noch eines Nachweifes umfomehr, al8 gerade diejenigen 
Proceffualiften, die überall Präfumtionen finden, ſich vorzuge- 
weife auf das canonifche Recht berufen. Wir hoffen indeß zeigen 
zu können, daß die römifchen Grundfäge nicht nur den Kanoniften 
befannt waren, fondern auch in vielen Fällen von ihnen befolgt 
wurden; gelingt uns dieſes, fo glauben wir aud) behaupten zu 
dürfen, daß die wenigen Fälle, wo diefelben nicht zur Anwendung 
gekommen find, feineswegs als foldye erfcheinen Fönnen, die eine 
Regel bilden, welche eine Mißbilligung der Beftimmungen des 
römifchen Rechts erkennen ließe, und noch weniger wird ſich fagen 
laflen, daß wenn der Kanon eine folche Regel wirklich gejchaffen 
hätte, diefelbe in den gemeinen veutfchen Proceß übergegangen fet. 
Diejes dürfen wir um jo entfchievener als zweifellos hinftellen, ale 
ja das corpus juris canoniei einem großen Theile nach Beftim: 
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mungen enthält, die gar nicht auf das Verfahren in bürgerlichen 
Rechtsſtreitigkeiten berechnet find, und es nicht an ausbrüdlichen 
Ausiprüchen fehlt, in welchen die Päbfte erklären, daß Differenzen 
in Sachen, welche die Römer als Oegenftände des Privatrechts 
anfahen, nicht als reine SBrivatrechtöftreitigkeiten zu beurtheilen, 
namentlich nicht nach den ſtreng civilproceſſualiſchen Vorfchriften 
zu behandeln fein‘), Wenn enplih auch im canoniichen Recht 
eine Vermehrung der Rechtsvermuthungen ſich finden fol, fo 
hoffen wir darthun zu können, daß folche in dem Umfange, wie 
man gemeint bat, in der That durch daſſelbe gar nicht ftatuirt 
worden ift. 

Uebrigens dürfen und müſſen wir in unfern nachfolgenden 
Ausführungen aus dem Grunde mit mehr Kürze zu Werke gehen, 
als es in den 99. 6—19 gefchehen ift, weil dort manches Beifpiel 
nur zum beſſern Verſtaͤndniſſe des von und für das richtige gehal- 
tenen Princips, wonach fich die Beweislaft vertheilt, gegeben wurde, 
und eine nochmalige Entwidelung des Principe felbft nach allen 
Seiten hin eine völlig überflüffige, den Leſer ermüdende Sache 
wäre. 

Es läßt fich far nachweifen, daß auch die Ganoniften ihre 
Veberzeugung von der Wahrheit eines behaupteten Rechts oder 
Redhtsverhältnifies auf Das, was wir die äußere Erſcheinung def: 
felben nennen, zu bauen gewohnt find, daß fie ſich bei der Frage, 
was für wahr zu halten oder nicht, von äußern Eindrüden leiten 
laſſen“), wenn fie nicht gar weiter gingen als die hierin, wie es 


a) 3.8B.c.1X. 2.6. ‚‚Consultalioni vestrae taliter respondemus ; 
quod licet ordo judiciarius in aliis controversiis sit servandus, et in 
matrimonialibus causis, non usquequaque servwetur‘' pp. 

b) 8.8. c. 19 X. 1.6, ‚Item quunı post appel. emissam Archidia- 
conus cum suis fautorib. Chorum exiisset, et vos illos ut interessent 
electioni faciendae vobiscu m curassetis sollicite revocare, (quoniam ad 
electionem faciendam accedere noluerunt) alienos se fecisse videntur: 
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uns wenigften® fcheint, vorfichtigeren Römer. Schon deßhalb läßt 
ſich annehmen, daß fie für den Nachweis der Entftehung eines 
Rechts, welches Jemand geltend machte, die Klarftellung der als 
äußere Merkmale erfcheinenden Thatfachen genügend gehalten 
haben. Und wie fie in Uebereinftimmung mit ven Römern an dem 
Sage fefthalten: ‚‚actore non probante reus absolvitur‘‘*), fo 
finden wir auch den Umfang der den Kläger treffenden Beweislaſt 
in einer Reihe von Stellen des corp. jur. can. ganz im Einklang 
mit den römtifchen Grundſaͤtzen beftimmt. 

So in c.7X.3.36., wonach der Biſchof von Sabina die 
Entftehung feines Oberaufſichts⸗ und Yurisbictionsrechts durch 
Klarftelung von factis erweilet, resp. hätte erweifen koͤnnen, 
welche als äußere Merkmale erfcheinen, wobei noch bemerkt ift, 


propter quod electioni a vobis juxta formam mandati Apost. concor- 
diter celebratae, de jure non posse contradicere videbantur.‘‘ pp. 

C. 34 ibid.: ‚‚Fuit quoque a Praed. nostro excommunicationis vin- 
culo innodatus, quod postınodum recognovit, dum per nuncium suum 
absolutionis beneflcium postulavit : unde patet, quod ipse fuit excom- 
municatus‘‘ pp. 

C.10X. 2.19. ‚„‚Quia vero mulier illa dedictoT. suscepisse R. de quo 
agitur, primitus constanter asseruit, et idom T. praefatae mulieris prae- 
cipue devictus instantia, ipsum suum filium publice recognovit, et filius 
ejus nominatuscommuniter fuit, et habitus ab aınbobus, ejusderr mulie- 
ris postmodum juramento in contrarium praestito non est standum.‘' pp. 

C.21 X.4.1. ‚‚Adid, quod per tuas literas inlimasti de quadam Pa- 
roeciana lua, quam suus vitricus cuidam Teuthonico matrimonialiter 
copulavit: laliter respondemus, quod quamvis undecim annos habens 
ab initio invita fuisset ei tradita et renilens ; tamen quia posimodum per 
annum et dimidium sic cohabitans, consensisse videlur, ad ipsum est 
cogenda redire;; nec de cetero recipiendi sunt testes, si quos memorata 
mulier ad probandum, quod non consenserit in eundem, nominaverit 
producendos, quum mora tanti temporis hujusmodi probationem ex- 
cludit: Mendamus igitur ut propter hoc‘‘ pp. 

a) C.1 X.3.12. ‚‚Quum enim juris sit eıplorati, quod actore non 
probante is, qui convenitur, etiamsi nihil praestitorit, debet absolvi‘' pp. 
C.3i.f. X.2.12. ‚etw actore non probante, qui convenitur, et si nihil 
praesstilerit, obtinebit.‘‘ 
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daß der Beweis des Untergangs ſeines Rechts Sache der Gegner 
fein würde, — fo braucht nach einer Reihe von päbftlichen Aus⸗ 
fprüchen der Pfründner nur die Uebertragung der Pfründe darzu⸗ 
thun, dagegen liegt der Beweis darüber, daß diejer ein Hinderniß 
entgegengeftanden, oder die Lebertragung erfchlichen fei, demjeni⸗ 
gen ob, welcher dergleichen behauptet‘) — im Decr. Gratiani finden 
fid) manche mit dem römifchen Rechte harmonirende Beitimmungen 
über Beweis von Gründen der Scheidung einer Ehe, Trennung 
des Verloͤbniſſes, Rüdgabe der Güter — für den Beweis des 
Zehntrechts ergibt c.2 9. 5 in VL.3. 13. c.3X. 3.30. c.15X 5.33 
das Nöthige”) — in Anfehung des Beweifes eines Batronatrechts 
Conc. Trident. Sess. 25 c. 9 3. A. — über den Beweis über 
Verwaltung von Kirchengut f. c.2 Caus. 12. qu. 4 — ferner über 
Beweis bei der Erfibung c.4 X.2.30. c.8 X. 2.26, wonach der 
Beweis der Unterbrehung dem diefe Behauptenden zufällt. 

Daß der Beweis des Untergangs eines einmal eriftent ges 
wordenen Rechts den Beklagten trifft, wenn er folhen behauptet 
bat, alfo eine vernichtende Einrede opponirt, ergeben bereits 
einige der oben citirten Stellen, wie denn überhaupt behauptet 
werden darf, daß der Beweis aller Arten von Einreden ganz nad) 
römifchen Grundfägen behandelt iſt. (Vergl. c. 3X.3.27. c 6 
caus. 16. qu.3. c.5 X.1.9). Endlich finden fi) ganze Procefie, 
in denen die Beweislaft vollfommen nad) den Grundfägen des 
römifchen Rechts regulirt ift, in c.i0 X.3.28 (wobei zu ver: 
gleihen c.5 in VI.3.12). c.6 X.2.25 und c. 8X.2.19. mit: 
getheilt. 


a) Dergl. c. 17 in VI. 3.4.0.8 X. 3.8. c. 16.31 X. 1.6. 

b) Die erfte Stelle befagt, daß nur Gewißheit der Entflehung, die zweite, 
daß nur eine die Entftehung deutlich befundende Thatfache, die, wie z. B. die 
Vertragehandlung als äußeres Merkmal der Entſtehung erfcheint, erforderlich 
ift, um dem, ber das Recht in Anfpruch nimmt, e6 zuguerfennen. 
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In Betreff der angeblich durch das canoniſche Recht fo erheb⸗ 
lich vermehrten praesumtiones juris verweifen wir auf Die bereits 
S. 195 und 196 fi findende Bemerkung, wonad nicht allemal, 
wo das Geſetz eines Wahrfcheinlichkeitsgrundes gedenkt, der Aus⸗ 
fpruch einer Rechtsvermuthung anzunehmen if. Das Wort prae- 
sumtio wird im corpus juris canonici fowohl da gebraudht, wo in 
Folge eines oder mehrerer Gründe eine wirfliche probatio vor» 
liegt, als auch in dem Titel ‚‚de praesumtionibus‘‘ Fälle aufs 
geführt find, in welchen einer oder mehrere Wahrſcheinlichkeits⸗ 
gründe eine für den concreten Fall genügende Gewißheit gefchaffen 
hatten*), auch kommen darin Bälle vor, wo eine praesumtio juris 
offenbar nicht hat ausgefprochen werden follen. So 3.3. c.10 
x. 2. 23°), wo nur hat gefagt fein follen, daß, da wo das 
thema prob. an fi fchon etwas Unmwahrfcheinliches enthalte, 
man ohne befonderd gewichtige Beweidgründe nicht annehmen 
dürfe, daß es bewiefen fei; ebenfowenig ift in c.6 X.1.41. von 
einer Rechtövermutbung die Rede. Endlich wird auch (3. B. in 
c.27 X. 2.20) von einer praesumtio (in c. cit. fogar einer vio- 
lenta) in der Weife gefprochen, daß fie erft in Verbindung mit 
andern Beweidgründen einen Beweis machen fol, woraus 
doch Far hervorgeht, daß der Ausdruck nicht mit Nothwendigkeit 
auf eine Rechtsvermuthung hinweiſet. Die einzelnen wirklich aus» 


a) c.30 X.4.1, wo von den f. g. sponsalibus de praes. bie Rede ift, 
Malter, Kirchenrecht 8.2986 not. r(Aufl.8). c.13 X. 2.27.c.2 in VI.2.5, 
wo eigentlich nicht gefagt fein foll, die Praͤſumtion ſtreite für winerrechtlichen 
Erwerb, fondern, die Lage der Brundflüde liefere nach gefeplicher Beftimmung 
Bewißheit des der Kirche von B. zufiehenven Rechte, die Stiftsheren müßten 
daher beweifen, daß biefes auf fle übergegangen fei. 

In c.3 in VI.2.10 wird die bis zum Erfüllungseide vorliegende Gewißs 
heit praesumtio genannt. 

b) Auch c.11 X. 2. 23, wo eine Concurrenz v. praesumtiones facti noch 
verſtaͤrkt werben foll, & 


Zangenbed, Beweisführung. 23 
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geiprochenen praesumtiones juris find aber bei weitem nicht aus» 
reichend, um die in den römifchen Geſetzen ſich findenden Princi⸗ 
pien über Feſtſtellung der Beweislaft zu alteriren. 


$. 22. 


Wenn wir nun in den vorftehenden Paragraphen die Grunde 
züge, wonach die Beweislaft feftzuftellen fein wird, inſoweit es Die 
Anlage diefed Werks erfordert und geftattet, glauben gegeben zu 
haben, nehmen wir gleichwohl Feinen Auftand zu bemerfen, daß 
auch für denjenigen, der fih an unfere Darftellung hält, die Sache 
in concreten Fällen immer ihre Schwierigkeiten haben kann. Letz⸗ 
tere kommen aber nicht auf Rechnung unferes aufgeftellten Prin⸗ 
cips, haben vielmehr, wie wir fchon früher‘) andeuteten, ihren 
Grund darin, daß man fi im materiellen Rechte nicht einig ift 
über den Grund manchen Rechts ®) und nicht Flar oder im Irrthume 
über die juriftifche Bedeutung mancher Thatfache. Diefes an einis 
gen Beifpielen nachzuweiſen, wird unfere nächfte Aufgabe fein. 

1. Wen wollen wir den Beweis auferlegen, wenn der Bes 
Elagte dem mit der hereditatis petitio aufgetretenen SInteftaterben 
den Einwand macht, er habe nachzuweiſen, daß der Erblafler in- 
testatus verftorben fei? 

Nimmt man an, daß die Gefege überhaupt jedem Verwand⸗ 
ten ein Recht zur Erbfolge geben, fo wäre — abgeichen von dem 
erfolgten Ableben des zu Beerbenden — das verwandtichaftliche 
Verhaͤltniß Klagethatfache, deren juriftifche Bedeutung indeß ale 
niemals eriftent geworden betrachtet werden müßte, wenn der 
Berftorbene ein Teftament gemacht hätte; durch die desfallfige 
Behauptung hätte der Beklagte eine leugnende Einrede vorgefchügt, 
deren Beweis ihn treffen würde. 


a) Vergl. S. 271. 
b) Bergl. BetbmannsHollweg, Berf. S. 352. Bayer l.c. 8.730, 
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Gebt man dagegen, wie ed Einige thun, von dem Gefichts- 
punkte aus, daß den Verwandten von den Geſetzen überhaupt nur 
dann ein Erbrecht beigelegt fei, wenn der Berftorbene nicht ſelbſt 
für die Regulirung der Succeffion in feinen Nachlaß durch Auf⸗ 
richtung einer letztwilligen Verfügung geforgt hat, fo würde außer 
dem verwandtichaftlichen Berhältniffe das Richtuorhandenfein eines 
Zeftaments eine von dem Kläger zu beweifende Klagethatfache 
fein; des Beklagten widerfprechende Behauptung aber als negative 
Litisconteftation erſcheinen. 

Wir unfererfeitd treten der erfigedacdhten Anficht bei aus 
Gründen, welche auseinanderzufegen bei der desfalls erforverlichen 
Umftändlichkeit hier nicht der rechte Ort fein dürfte. Auch die 
Praxis befennt ſich zu diefer Meinung. 

Heußert aber die juriftifche Bedeutung der Verwandtſchaft 
ihren Einfluß darin, daß fie zur Erbfolge legitimirt, fo muß man 
weiter die etwa vom Beklagten aufgeftellte Behauptung, daß fein 
Gegner nicht der nächfte oder Daß er nicht der alleinige Inteftaterbe 
fet, au) für leugnende Einreden halten, venn durch foldye Behaup- 
tungen leugnet Beflagter ja nicht bie Wahrheit der Klagethatſache, 
fondern er beftreitet, daß deren juriftifche Beveutung überhaupt, 
resp. daß fle in totum eriftent geworben ſei. Er ift daher zu dem 
Beweiſe gehalten, daß noch ein näherer Berwandter vorhanden fei, 
resp. daß und wie viele Miterben concurriren. 

2. Wenn der Beklagte der angeftellten actio de constituta 
pecunia mit der Behauptung entgegentritt, daß zur Zeit des ein» 
gegangenen constituti gar feine Obligation eriftirt Habe, fo wird 
diefer Einwand von Einigen ald eine negative Litisconteftation, 
von Andern als eine Einrede aufgefaßt. 

“ Die erftere Anficht, welche wohl als die bislang herrſchende 
bezeichnet werden darf, findet in den Worten des praätorifchen 


Epdicts ‚‚qui pecuniam debitam constituit“‘ (L.1 $.1 D. 13.5.) 
23° 
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‚si appareat‘‘ (L.16 $.2 ibid.) ‚‚eam pecuniam, quum con- 
stituebatur, debitam fuisse‘‘ (L.18 8.1 D. ibid.) das Vorhau⸗ 
denfein der durch das constitutum zu beftärfenden Obligation, 
als Klagethatfache, als Beringung” der Klage bezeichnet, was 
auch durch Ulpian's Ausſpruch inL.11 D. 13.5. „‚Hactenus 
igitur constitutum valebit, si quod constituiter, debitum sit‘‘ 
feine Betätigung erhalte. Daraus, — führt Bahr‘) an —, 
ergebe ſich der Unterfchied zwiſchen dem constitutum debiti pro- 
prii und einer zwifchen Gläubiger und Schuloner eingeganges 
nen stipulatio ex causa praecedente. Die Stipulation habe ih» 
rem Grundcharacter nach von dem urfprünglichen Schulpverhälts 
niffe unabhängig dageftanden, und wegen deſſen Mangels nur 
unter gewiſſen Borausfegungen einer Anfechtung unterlegen ; zu 
dem constitutum habe dagegen die urfprüngliche Schuld nicht im 
Berhältniffe der causa, fondern der Beringung geflanden, ihr 
Mangel daffelbe ipso jure ungültig gemachte), m. a. W. bei ber 
Stipulation habe die Nichteriftenz der Schuld eine Exception bes 
gründet, beim constitutum habe deren Eriftenz zum Klagegrund 
gehört, dem Kläger daher obne Zweifel auch primitiv der Beweis 
derfelben obgelegen. 

Bon einer ganz andern Seite hat neuerdings Buchs‘) die 
Sache aufgefaßt. Nah feiner Interpretation find die Worte: 
‚qui pecuniam debitam constituit‘‘ nicht zu überfegen : „wer 





a) Bahr, die Anerkennung ale Berpflichtungsgrund. (Caſſel 1855). 
©. 111. 

b) Deutlich ergebe fich dieſes ausL. 31 D. 13.5, wo Jemand fi irrthüm⸗ 
lich für einen Schuldner erflärt Habe und dann gefragt fei „an ex scriptura 
proposita de constituta pecunia conveniri possit, et an doli exceptione 
uti possit‘‘? Des Scaevola Antwort habe gelautet: ‚,nec civilem eo nomine 
actionem competere, sed nec de constituta secundum ea, quae propo- 
nerentur‘‘, ber Ausfteller der scriptura babe alfo feiner Exception beburft. 

c) Ach. f. civil, Praris Bd. 42, S. 184 ff. 
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ſchuldiges Geld zu zahlen verfprochen hat“, fondern „wer Geld ale 
ſchuldiges in Anerkennung feines Geſchuldetſeins conftituirt.“ 
Diefe eine Thatfache habe das vom Brätor mit einer Klage aus⸗ 
geftattete Rechtsverhaͤltniß begründet, und ſei im Ediete als un« 
ſtreitig vorausgefebt, im den Ausdrücken des legteren, die fich in 
dem Bandeftentitel ‚‚de constituta peeunia‘‘ finden“) und in der 
Zufammenfegung fo lauten: 

. „Qui peouniam debitam constituit — si appareat, eum, 
qui constituit, neque solvere (solvisse), neque focisse, neque 
per actorem steterit (stelisse), quominus fieret, quod consti- 
tutum est, eamque pecuniam, quum oonstituebatur, debitam 
fuisse — adversus eum de constituto actionem dabo.‘‘ 
feten durch Die Worte si appareat his debitam fuisse dem Conſti⸗ 
tnenten zwei Wege der Bertheidigung eröffnet, indem er entwes 
der, das Conſtitut felbft in feiner Rechtsheftänpigkeit unangefoch⸗ 
ten lafiend, die Erfüllung (resp. deren vom Gläubiger verſchuldete 
Unmöglichkeit) behaupten, oder das Conftitut felbft als ein zu 
Recht nicht beſtaͤndiges hinftellen könne, durch die Behauptung: 
‚‚pecuniam tuno, quum constituebatur, indebitam fuisse‘‘, 
die ihm folglich zu beiveifen obliegen würde. 

Wir unfererfeits finden diefe Anficht fo natürlich und treffend 
begründet, daß wir ihr unbedenklich beitreten. Zunächft if Die Inter: 
pretation, welche u ch 8 gibt, aus ſprachlichen und logiſchen Rüdfich- 
ten ebenfo möglich als die Bähr’fche, fie ſteht wenigſtens auf glei⸗ 
her Stufe der Möglichkeit mit diefer®). Sodann aber folgt aus dem 
Umftand, daß Ulpian die Eriftenz der urfprünglichen Forderung 
als Bedingung des constituti hinftellt, wenn man dieſes naͤmlich 
zugeben will, noch gar nicht mit Nothwendigkeit, daß der Kläger 


a) L. I. L. 16. L. 18 D. 13.5. 
b) Bier zeigt ſich die Richtigkeit unſerer im vorletzten Sage ber not. a 
©. 279 hervorgehobenen Bemerkung recht deutlich. 
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jene Erifteng zu beweifen hat. Die Worte Ulpian's inL.13cit. 
fönnen ebenfo gut auf eine leugnende Einrede hinweiſen, wenn 
auch diefe feine exceptio ift. Dies tft ebenfo gut möglich, als daß 
nady dem früher (S. 310) Vorgetragenen bei der Berufung auf 
einen Verſtoß gegen die L. Falcidia den Beflagten die Beweislaft 
trifft, auch in diefem Falle ift das Legat in Betreff des Surplus 
wenigftens ipso jure nichtig; oder, um noch allgemeiner zu reden, 
e8 kann ewwas fehr wohl für ein Erforderniß der Entftehung eines 
Rechts vom Geſetze erflärt fein, ohne daß ed darum zur Klage⸗ 
thatfache, zum Gegenftand eines dem Kläger obliegenden Bewei⸗ 
fee wird. Noch mehr! Es hat viel größere Wahrfcheinlichkeit für 
ſich und entipricht gerade unjerm aufgeftellten Principe über bie 
Beweislaft des Klägers, wenn man von dieſem nicht mehr als den 
Beweis des eingegangenen Conftituts verlangt, weil darin das 
Rechtöverhältniß, aus weldyem geflagt wird, feine äußere Erfchel« 
nung hat. Daß fidh der Praetor mit einer Gewißheit des Con⸗ 
ftitut8 begnügte, madıt der Umftand fehr wahrfcheinlic, daß er 
feinem billigen Gefühle folgte, und man ihm feinen Leichtfinn, 
feine Leichtgläubigfeit vorwerfen Fonnte, wenn er aus dem in dem 
eingegangenen Conftitut Tiegenden eigenen Geftändnifie des Be⸗ 
flagten auf das Hägerifche Forderungsrecht einen Schluß 309. 
Jedermann ift doch als ein competenter arbiter feiner eigenen An⸗ 
gelegenheiten regelmäßig wenigftens dann anzufehen, wenn fein 
Ausſpruch gegen ihn felbft ausfällt, fonft wäre ein außergericht: 
liches juriftifche Gewißheit lieferudes Geſtaͤndniß nicht denkbar, 
was doch die Gefege jelbft annehmen"). Es fteht alfo nichts im 
Wege, es ift fogar geboten, den Einwand des Beklagten, eine 
urfprüngliche Schuld habe gar nicht eriftirt, al8 eine Behauptung 





a) Vergl. $. 11a. @. der Abh. V. und außer den dort citirten Stellen 
L.23 pr. C.4, 29, auch Seuffertl. c. Bb. 12 Nr, 104. 
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anzufehen, wodurch die juriftifche Bedeutung der conftituirenden 
Handlung beftritten wird, die folglich dem Beklagten zu beweiſen 
obliegt. j 

3. Die Beantwortung der Frage nach der Beweislaſt beider 
condictio causa data causa non secula ift bislang meift deßhalb 
unrichtig erfolgt, weil man den Einfluß der juriftifchen Bedeutung 
überfah, welche dem facto der abfeiten des Klägerd an den Be: 
Klagten erfolgten Hingabe des Zurüdgeforverten zukommt. Kur 
auf diefe Weife konnte man dahin fommen, die Beweispflichtigkeit 
des Beklagten anzunehmen. „Die Beweispflicht des Klägers als 
folgen” — fagte man —*) „bezieht ſich nur auf die pofitiven thats 
fächlihen Grundlagen feiner Klage. Diefe bildet lediglich die er⸗ 
folgte Hingabe unter Verhältniffen, welche an und für fid die 
Rüdforderung begründen. Bet der Hingabe waren beide darüber 
einig, daß das Geſchaͤft eine materiell unvollendete Natur habe, 
und daß daffelbe erft durch Eintritt der causa zu einer Innern Boll: 
endung gelange ; den Umftand, daß das fo eingeleitete Berhältniß 
eine Veränderung erlitten, muß derjenige beweifen, welcher die 
Veränderung für fi geltend macht d. h. ver Verklagte.“ 

Es iſt indeß zu erwägen, daß der Kläger das, was er fordert, 
mit feinem eigenen ihn bindenden Willen in’d Vermögen des Be: 
flagten gebracht hat’). Die juriftifche Bedeutung diefer Thatfacdhe 


a) Bähr, l.c. ©. 61. 

b) Diefer Umftand, dem man erſt in neuerer Zeit bie gebührende Aufmerk⸗ 
famfeit hat zu Theil werben laſſen, iſt in der Lehre von der condictio indebiti 
ebenfalls von großer Bedeutung, indem wir unter Berüdfichtigung feiner in den 
Stand geſetzt werben, klar barzulegen, daß es ein Irrthum ift, wenn man bie= 
lang annahm, daß der $.1 der L.25 D. 22. 3 von der Regel, wonach ven Klä- 
ger der Beweis des indebiti trifft, zu Gunſten des pupillus, minor, mulier, 
miles, agricultor et forensium rerum expers, vel alias simplicitate gau- 
dens et desidiae dedilus eine Ausnahme ftatuire. Daß vielmehr bier in Ans 
fehung des Pnpillen, dem wir nach heutigem Recht den minor gleichftellen müſ⸗ 
fen, eine Anwendung des Sapes, von dem wir ausgegangen find, gemacht und 
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beftebt aber darin, daß der Kläger nicht etwa das Gegebene bes 
liebig wieder fordern darf, fondern im Vermögen des Beklagten 
lafjen muß, bis fidy die Deficienz der causa gezeigt hat. Allerdings 
ift Durch Die Vorausſetzung, (causa) welche die Hingabe begleitete, 
dem Geber die Möglichkeit einer demnaͤchſtigen Rüdforberung er⸗ 
öffnet, aber diefe Möglichkeit wird doc) nicht eher zu einem muittefft 
Klage zu realifirenden Recht des Gebers werden, bis ed Har if, 
daß der Eintritt der Vorausſetzung nicht mehr zu erwarten ſteht. 
Wenn ich 3. B. Jemandem eine Vermoͤgenszuwendung mit ber 
Vorausſetzung mache, daß fie als dos für eine zu ſchließende &be 


durch Schuld des Compilators, der diefes nicht begriff, eine Interpolation 
Betreffs der übrigen gedachten Berfonen Statt gehabt hat, if auf bündige Weife 
von Bähr dargethan. Der Pupill, welcher nicht über fein Cigenthum verfügen 
fann, hat durch die Zahlung feinen Willensact geübt, wodurch er gebunden 
würbe, woraus dem Empfänger ein Recht erwachſen wäre, das Gegebene geht 
fo wenig in befien Bermögen über, daß es vwindicirt wird, wenn es noch vor 
handen, widrigenfalls es conbicirt werden fann (L.19 D. 12.6), ohne daß der 
Condicirende mehr als die Zahlung zu beweifen gehalten if. Dagegen trifft Dies 
fer Grund, weßhalb ver Kläger nicht das indebitum zu beweiſen bat, bei dem 
miles u. f. w. nicht zu, um fo weniger mag hierau gedacht werben, als darin 
eine wirkliche Ausnahme liegen würde, wodurch ein heillofer Zuſtand hervorges 
rufen würde, indem bie gebachten Perfonen noch 30 Jahre lang bereits erledigte 
: Schulbverhältnie beliehig wieder zweifelhaft machen, ihre oder ihrer Vorgaͤn⸗ 
ger Zahlungen widerrufen und ihre Gläubiger, welche vielleicht die Beweife ih⸗ 
rer Forderungen inzwifchen aus den Händen gegeben haben (3.8. durch Zurüds 
gabe des Schuldſcheins, wozu man fie fogar verpflichtet hält) in Schaden brins 
gen könnten. Daß der JZurift Baulus, der foldhen Ausſpruch geihan Haben 
ſoll, nicht auf biefen kommen fonnte, ergibt der Umſtand, daß berfelbe bech ans 
derer Orten (L.1.L.9 D. 22. 6) fo genau zwifchen entfchuldbarem und nicht ents 
ſchuldbarem Irrthum unterfcheibet, von einer justa causa ignorantiae rebet 
und folglich nicht denen, die in ihren Mugelegenheiten unforgfam oder gar lies 
berlich verfahren, ein Brivilegium gegeben haben wirb, zu gefchweigen, daß bie 
Sprache des $.cit. L.25 theilweiſe die Zuftinianeifcye und nicht Die des Pau⸗ 
Ius zu fein ſcheint. Die Hypotheſe ber Interpolation aller Worte von ‚‚vel 
minor‘‘ bis inc). ‚‚desidiae deditus‘‘ gewinnt mithin die größte Wahrſchein⸗ 
lichfeit, und es wäre zu wünfchen, daß bie Praxis unferer Gerichte dieſes berüd- 
ſichtigte. (Dergl. Bährl.c. $. 23.) 
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gelten fell, wie kann ih fie als eine sine causa in des Empfängers 
Bermögen befindlidge wieder verlangen, fo lange die Ehe no 
möglich it? Diefes kann hier fo wenig erlaubt fein, als wenn ich 
unter einer Reſolutivbedingung gegeben hätte, und deren Eintritt 
noch nicht erfolgt oder noch ungewiß wäre. 

Der Kläger hat daher die Deficienz der causa darzuthun, 
welcher Aufgabe er durch Darlegung eined der Vorausſetzung 
widerfprechenden poflitven Ereigniſſes genügen wird, wenn die 
Vorausſetzung negativer Art it, während er, wenn fie pofitiver 
Art wäre, fscta Kar zu ftellen Haben würde, welche ergeben, daß 
die Vorausſetzung nicht mehr eintreten kann. 

Ausführlicheres über diefe und andere den Beweis bei Con⸗ 
dietionen betreffende Fragen findet fih bei Witte, die Bereiches 
sungstlagen des gemeinen Rechts (Halle 1859) $. 23. 


$. 23. 


Wenn wir in den bisherigen Erörterungen nachgewiefen zu 
haben glauben, daß in den Stellen des römifchen Rechts, welche 
von der Keftftellung der Beweislaft handeln, ſich confequent dieje⸗ 
nigen Orundfäge beobachtet finden, welche wir ald die maßgeben⸗ 
den bezeichnet haben, fo müflen wir andererfeitd zugeben, daß es 
Fälle gibt, in denen fie dennoch nicht zur Anwendung kommen. 
Ihrer find aber fo wenige, und bie Gründe der Ausnahme von der 
Regel fo triftige, daß um ihrer willen gegründete Zweifel an der 
Richtigfeit der von und gefundenen Refultate nicht wohl aufkom⸗ 
men fönnen. Dabei dürfen wir behaupten, daß nicht alle diejeni⸗ 
gen Beflimmungen, in denen die Beweislaft im Widerſpruch mit 
jenen Ergebniffen feftgeftellt if, wahre Ausnahmen find. 

Wenn z. B. nach L. 80 D. 6. 19) der Beklagte für den Fall, daß fein 


a) „In rem actionem pati non compellimur, quia licet alicui dicere, 
se non possidere; ila famen, ui si adversarius possit convincere, rom 
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Gegner ihm nachweifet, er habe mit Unrecht den Beſth geleugnet, 
verbindlich wird, darzuthun, daß die vindicirte Sache fein Eigen- 
thum fei, während an und für ſich der Kläger die Thatfachen der 
Entftehung feines Eigenthums hätte vorlegen müflen‘), fo ift 
diefe Veränderung der Rolle des Beweisführers fo gut als eine 
Strafe des bösmilligen Leugnens anzufehen, als der Beklagte in 
dem Falle, wo er erwiefenermaßen ven Empfang der mit der con- 
dietio indebiti geforderten Summe wahrheitswidrig geleugnet 
hat, nad) L. 25 pr. D. 22.3”) den Beweis des debiti zu über: 
nehmen bat. Hier find alfo wirkfiche Ausnahmen vorhanden. 
Auch das deutfche Recht macht Ausnahmen von den Principien 
des römifchen Rechts, obwohl es fonft nicht zu erfennen gibt, 
daß es diefelben mißbillige. Indeß dergleichen Abweichungen fin» 
den entweder Fraft einer gewiffen Autonomie der Parteien, oder 
aus Rüdfichten Statt, welche die Verkehréverhaͤltniſſe gebieten‘) ; 


ab adversario possideri, transferat ad se possessionem per judicem, 
licel rem suam esse, non probaverit.‘“ 

a) Vergl. not. bz3. ©. 277. 

b) „ut si quidem is, qui accepisse dicitur rem vel pecuniam inde- 
bitam, hoc negaverit, etipse, qui dedit, legitimis probationibus solu- 
tionem approbaverit, sine ulla distinctione ipsum, qui negavit, sese pe- 
cuniam accepisse, si vult audiri, compellendum esse ad probaliones 
praestandas‘‘ pp. 

c) So wurde (nah Seuffert Br. 7. Nr. 310), vom Ober:Appell.r 
Bericht in Lübeck entfchieden, daß die Regel, nach welcher der Schiffer für die 
Beihädigung der verladenen Güter auffommen müfle, fofern er nicht beweiſen 
fünne, daß der Schaden durch die innere Befchaffenheit ver Waare, oder durch 
äußere von ihm nicht zu vertretende Unfälle entſtanden fei (L.3 8.1 D.4.9.), 
dann eine Ausnahme erleive, wenn der Schiffer durch eine Clauſel unter dem 
Canofjemente (3.3. „frei von Bruch und Befchädigung *) ſich Dagegen verwahre 
und der Ablader ſich diefes habe gefallen laffen, wodurch zwar der Schiffer nicht 
von Erfah für den durch eignes Verſchulden angerichteten Schaden befreiet, 
dennoch aber fo viel bewirkt werde, daß dann den Empfänger der Wanre ber 
Beweis des von ihm behaupteten fpeciellen Berfchuldens treffe. — So erkannte 
dafielbe Höchfte Gericht (nah Seuffert Bd. 8 Nr. 310) eine handelsges 
bräuchliche Aenderung der Beweislaft in Betreff der Zuftification einer Rechnung 
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und inſofern läßt ſich aus dieſen abweichenden Beſtimmungen 
ficherlich kein Argument gegen die Richtigkeit deſſen anführen, was 
wir als regelmaͤßig zu befolgende Norm hinſtellten. 

Daß dagegen in ber L. 25 6. 1 D. 23. 3 zu Gunſten des 
Pupilen gar feine Ausnahme gemacht, und das in Betreff der 
andern vafelbft genannten PBerfonen Gefagte nichts weiter als 
eine Interpolation ift, haben wir bereit oben (S. 351 not. b.) 
ausgeführt, und nur dadurch, daß man ein Berfeben der Com⸗ 
pilatoren annimmt, erklärt e8 fi) dann auch, daß in $. 2 legis cit. 
fi der wunderbare Sag findet, wonach jene angeblich privile- 
girten Berfonen, falls fie nicht die ganze Schuld fondern nur 
einen Theil als nicht begründet anfechten, beweispflichtig wer⸗ 
den*). Als Ausnahmen fann man audy nicht Die f.g. negativen 
Einreden (3. B. exc. non impleti contractus) anfehen, indem 
dieſe nach der Anficht Vieler dem Gegner den Beweis des pofitiven 
Gegentheild aufbürden, fie haben vielmehr das Eigenthümlicdhe, 


als Folge längern Schweigens des Rechnungsempfängers (verzögerter und nach 
Jahren erſt aufgeftellter Monita) an. 


a) Bähr J. c. S. 86. Witte l.c. S. 168. „Der richtige Gedanke, 
welcher fich durch den 8. 2 zieht, läßt fich dahin formuliren: in den Fällen, in 
welchen wegen ber Berfönlichfeit des Zuhlenden der Empfänger ben Beweis ber 
Schuld erbringen muß, um nicht zur Rüdgewährung des Emvfangenen gezwun⸗ 
gen zu werben, muß dod) der Kläger diejenigen felbfiftändigen Thatfachen bes 
weifen, auf die er fich der begründeten Schuld gegenüber berufen will, ſei dieſes 
nun behanptete Zahlung oder eine beliebige Exception. Daneben findet fich aber 
die abentheuerliche Idee, dag auch der an und für ſich beweisfreie Condicent 
beweispflichtig werde, wenn er nicht die ganze Schuld, fondern nur einen Theil 
derfelben als nicht begründet anfechte. Als ob Jemand dadurch, daß er eine 
Forderung theilweife einräumt, den Kläger von dem Beweife, daß er auch den 
Reſt beanfpruchen Fönne, befreie, und die ganze Summe entrichten müffe, wenn 
er nicht felbfifländig die Grundlofigkeit der Mehrforderung darthun Tann! 
Wahrlich! Nur das Gefühl, hHaltlofe Beflimmungen in den $. 1 aufgenommen 
zu Haben, und das Beftreben, die harten Conſequenzen berfelben durch willfürs 
liche Binfchränkungen einigermaßen zu mildern, konnte die Compilatoren zu einem 
derartigen Refultate führen.“ 
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welches fie mit andern Einreben 3. B. der except. 8. C. Vellej. 
theilen, daß der Kläger ihren Stoff unfreiwillig Tiefert und auf 
diefe Weife der Ercipient vom Beweiſe frei wirb‘). 

Da der Beweis der except. non impl. conir. fo viel Streit 
veranlaßt bat, wollen wir Bierauf näher hineingehen. 

Eine exceptio non impleti contractus fann überhaupt nur 
bei gegenfeitigen Obligationen vorfommen d.h. bei joldyen obli⸗ 
gatoriſchen Berhältnifien, in welchen beide Theile ald Glaͤubiger 
und Schuldner zugleich erfcheinen, 3. B. bein Kaufe und Ber: 
faufe, wo der Käufer creditor in Anfehung der zu liefernden Sa- 
he, der Berkäufer rüdfichtlich des zu zahlenden Preiſes if. 
(Budta $. 232). Hierbei machen entweder, obgleich felten, 
(3. 2. bei dem Miethverhäftniffe”) die Geſetze denjenigen bemerk⸗ 
lich, der zuerſt erfüllen muß, und der Andere kann diefes mittelft 
Klage verlangen, oder die Parteien felbft beſtimmen die Ordnung. 
Sf weder jenes noch dieſes der Fall, fo iſt es eine Unbilligkelt, 
wenn der eine Theil ſchon mit einer Klage auf Erfüllung hervor⸗ 
tritt, bevor er felbft da8 gethan, was er von dem Andern verlangt, 
(bevor er erfüllt hat‘). Die Gelege erkennen dieſes felbft an, fie 
geben dem Beklagten eine exceptio?) doli (im weitern Sinne), 
von den Neueren exceptio non impleti contractus genannt. 
Diefe ift eine wahre Einrede: der Kläger hat zwar an und für fich 
fhon aus dem bloßen Contracte ein Klagerecht‘), und der Richter 


a) S. Wetzell $.170. €. 

b) L.24.8.2D. 19.2. 

c) Oder wenigftens bie annehmbare Erfüllung offeriri. 

d) L.25 D.19.1.L.13 8.8 eod. Vergl. mit Puchta, Inſtitut. U. 
$. 170. not. t. und Band. 5. 94. Heffter zu Weber Aufl. 3. S. 239 unten : 
L.12D.44.4. „Qui aequilate defensionis infringere aotionem potest, 
doli exceptione tutus ost.‘‘ 

e) Ausgenommen höchkens Realcontracte, foweit man fie noch jebt an= 
nimmt ; bei dieſen ift die Erfüllung Theil des Klagegrundes (L. 1 $.2 D.19.4), 
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müßte den Beklagten demgemäß, wenn nur ber Contract außer 
Zweifel iR, combdemniren; gegen diefe Folgerung des firengen 
Rechts firäubt ſich aber das Billigkeitsgefühl, deßhalb wird dem 
Beklagten eine exceptio ertheilt, nur muß er zu erlennen geben, 
daß er fich ihrer bedienen will“). Beflagter beruft ſich auf fein 
Recht, mit feiner Leiitung noch zurüczubalten, bis der Gegner ges 
lelftet hat, und der Grund dieſes Rechts iſt eben nur der, daß bie 
Obligation eine gegenfeitige ift, daß auch er, Beflagter, als Glaͤu⸗ 
biger daſteht. Die Nichterfüllung des Gegners ift hier fo wenig 
Grund der Einrede, als Nichterfüllung irgend eines durch Klage 
verfolgten Vertrags deffen Grund iſt, als welcher vielmehr das 
abgeſchloſſene Rechisgeſchaͤft erfcheint. 

Ein Beweis Tann hier den Beklagten nicht wohl treffen. Denn 
wer aus einer gegenfeltigen Obligation klagt, befennt ſchon das 
durch Schuldner geworben zu fein®), erklärt infofern affo den 
Beklagten als Gläubiger. Opponirt Beflagter die except. non i. 
contr., fo fann der Kläger diefer nur mit der Replik“) begegnen, 
daß er erfüllt Habe. Und diefe hat Kläger dann wahr zu machen, 
wie jeder Schuldner die Zahlung beweifen muß. Menn der Klaͤ⸗ 
ger nun beweifet, oder wenn fonft außer Zweifel ift, daß der Be⸗ 
klagte vie Leiftung des Klägers (beftehe fie, worin fie wolle,) ohne 


wer fie leugnet, opponirt nicht eine Binrede, fondern hat negative litem cons 
teſtirt. H. 3. T. find aber faſt alle Verträge mit dem bloßen Gonfenfe perfect. 
Vergl. Puchta, Borlefungen $. 232. Seuffert, Br. I Nr. 333, 

a) Gajus IV.$. 119. ‚‚Omnis quidem exceptio objicitur a reo.“ 
L.69 D.50. 17. „Invito beneficium non datur.‘‘ 

b) Puchta, Band, $. 232, 

c) Er braucht fie aber nicht ſchon in der Klage anzuführen, wiewohl er fie 
antieipiren Tann, denn nach dem’ oben Gefagten iſt die Nichterfüllung nicht Kla⸗ 
gethatfache. S. Puchta, Vorlefungen 8.232. Heffterz. Weber, Aufl.3. 
S. 240, ©. Seuffert’s (Bd.9 Nr. 333) mitgetheiltes Erf. des O.⸗A.⸗G. 
zu Wolfenbüttel u. Dresden (Bd. 3 Nr. 201). Das Gegentheil folgt auch aus 
L.13 8.8 D. 19. 1 keineswegs. 
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Reſervation oder Proteftation annahm, fo bat er weiter nichts 
darzuthun. Denn jet fteht die Erfüllung in außer lich tadels- 
freier Form fe). Mit diefem Umftande iſt wenigftens eine 
Interimswahrheit hergeftellt, d. h. eine foldye, welche für juriſti⸗ 
ſche Wahrheit bis dahin gilt, daß fie durch Gegenbeweis elidirt 
wird. Behauptet Beflagter einen Mangel der Leiftung in quali vel 
quanto, fo opponirt er nicht etwa eine Einrede, (diejenige, welche 
man fälfchlich ald exc. non rite impleti contr. bezeichnet hat), 
fondern er leugnet damit die Erfüllung. Denn nicht richtig (non 
rite) erfüllen beißt nicht erfüllen, da eine Erfüllung, bei der Je⸗ 
mand es in irgend einem Punkte noch an etwas fehlen läßt, un» 
denfbar iſt. Erfüllt = vollftändig ift nichts, woran in irgend einer 
Hinfiht etwas mangelt’). Wer letzteres behauptet, leugnet zwar 
nicht Direct Die Erfüllung, aber er fpricht eine „motivirte” Berneis 
nung derfelben aus, durch die Behauptung, daß der Gegner nicht 
alles fo gethan, wie er thun mußte‘). Da nun der Beweis der 
motivirten Berneinung ein Gegenbeweis if, fo kann in Anfehung 
der Einrede des nicht erfüllten Contracts nur von dieſem auf Sei⸗ 
ten des Beklagten die Rebe fein. 


a) Seuffert (Bb. 7 N. 295) theilt ein dieſe Anficht beflätigendes 
Urtheil des D.⸗A.⸗G. zu Darmſtadt mit. S. au Mühlenbrud, Bror. 
5. 284. 

b) L.138.8D.19.1. ‚„Offerri prelium ab emtore debet, quum ex 
emto agitur; et ideo et si pretii partem offerat, nondum est ex emto 
actio ; venditor enim quasi pignus relinere potest eam rem, quam ven- 
didit. L.57 D. 21.1. 

c) Bergl. d. Entſcheidung des O.⸗A.⸗G. zu Dresden bei Seuffert. 
Br. 5. ©, 433 unten, und bes O.⸗A.⸗G. zu Eelle baf. Bd. 7 Nr. 115. 


XII. 
Bon der Beweisfriſt. 


in 


Es ift zwedmäßig, daß im Beweisinterlocute eine Zeit bes 
ſtimmt werde, binnen welcher die beweispflichtige Partei diejenigen 
Beweismittel, deren fie ſich bedienen will, anzuzeigen habe‘). 
Diefe ihr geitattete Zeit nennen wir „die Beweisfrift“, Die 
Anzeige der Beweismittel aber „vie Beweisantretung”. 
Der Zwed der Beweisfriſt gebt nah Martin (Borlef. Bd. 2 
S. 204) dahin, die Barteien zu verpflichten, alle Beweismittel, 
deren fie fich im einzelnen Falle bedienen wollen und die fie bereits 
tennen, eben fo gut auf einmal neben einander vorzufchlagen, wie 
fie dies in Anfehung der Einreven bei der Litisconteflation oder der 
Replifen und Duplifen zu thun ſchuldig find. 


g. 2. 


Daß die Römer eine folche Frift nicht Fannten, gebt aus 
demjenigen, was wir oben ©. 10. 11. 26 über das von ihnen 


a) Da die Anfegung einer Beweisfriſt nach $.6 der Abh. IX. eine procefs 
leitende Verfügung ift, fo würde fie auch in einem befontern Decrete nach Abs 
gabe des Beweisurtheils erfolgen fünnen. 
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beobachtete Verfahren gefagt haben, infonderheit aber daraus her⸗ 
vor, daß fie kein Beweisinterlocut hatten‘) und an der Eventuals 
maxime nicht fefthielten. Zwar ſcheint e8, als könne dieſes wegen 
der L.1 CG.3.11. ‚‚Quoniam plerumque evenit, ut judex in- 
strumentorum vel personarum gratia dilationem dare rerum 
necessitate cogatur, spatium instructionis exhibendae postu- 
latum dari convenit. Quod hac ratione arbitramur esse mo- 


a) Dergl. Geſterding im Archiv Bo. 5 ©. 253. 254, der ſich auf 
Sigonius (de judiciis, lib. 1. cap. 28) und die daſelbſt angeführte Stelle 
aus Macrobins (cap. II) beruft. — Nur in einigen beſtimmten Bällen if, 
gleichwie das canonifche Recht es in Anfehung bes Beweiſes der Behauptung 
des spolii und der Crcommunication verorbnet, (c.1 in VI.2.5.— — „Sed si 
in civilibus ab actore, in criminalibus autem se spoliatum reus asseve- 
rat a quocunque, intra quindecim dierum spatium, post diem, in quo 
proponitur, quod asserit, comprobavit: alioquin in expensis, quas in- 
terim actorob hocfecerit, judiciali taxatione praehabita, condemnetur‘‘ 
pp. — c.1 in VI. 2.12. — — „Si quis igitur excommunicationem oppo- 
nit, speciem illius ei nomen excommunicatoris exprimat, sciturus eam 
rem se deferre debere in publicam notionem, quam intra octo dierum 
spatium (die, in quo proponitur, minime computato) probare valeat 
apertissimis documentis. Quodsi non probaverit, judex in causa proce- 
dere non omittat.‘‘ pp.) eine Friſt gefeglich beflimmt, binnen welcher Beweis 
angetreten und geführt feinmuß; fo z. B. fol die gegen den Fiscus vorgefchüßte 
Cinrede der Gompenfation binnen 2 Monaten bewiefen werben, (L. 46 $. 4 
D.49,14. ‚Qui compensationem opponit fisco, intra duos menses debi- 
tum sibi docere debet‘‘), welches zufammenhängt mit der Frift, die der Rich⸗ 
ter den Schuldnern des Fiscus gewähren Fonnte (L. 45 $. 10 D.49. 14. Bergl. 
Puchta, Band. 8.289 not.m.) Ob diefe Beftimmung h. 3. T. noch Geltung 
habe, darüber hat man gefiritten, die Entfcheivung wird fich nach demjenigen 
richten, was man von L.45 cit. $. 10 in diefer Beziehung hält. „Wenn nun 
in einer Landesproceßordnung“ — heißt es bei Seuffert l.c. Bv.3 Nr. 112 
— „Borfchriften über die bei Führung eines Beweifes einzuhaltenden Friften und 
über die etwa zu bewilligenden Erftredlungen der Beweis: und Begenbeweisfrift 
ohne Ausnahme für ben oben erwähnten befonbern Ball“ (nämlich der dem Fis⸗ 
cus entgegengefehten Einrede der Gompenfation) „gegeben find, fo fragt es fich, 
ob die roͤmiſch⸗rechtliche Beſtimmung noch Anwendung finden könne? Das 
DOberappellationsgericht zu Jena hat ſich (zu Ar, 713 von 1834) fir die Aufs 
hebung der erwähnten zweimonatlichen Friſt durch die fächfifchen Proceßgeſetze 
ausgefprochen.“ 
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derandum, ut si ex provincia, ubi lis agitur, vel persona vel 
instrumenta poscantur, non amplius, quam tres menses in- 
dulgeantur, si vero ex continentibus provinciis, sex menses 
custodiri, justitiae est; in transmarina autem dilatione novem 
menses computari oportebit. Quod ita constitutum judicantes 
sentire debebunt, ut hac ratione non sibi concessum intelli- 
gant dandae dilationis arbitrium, sed eandem dilationem si 
rerum urgentissima ratio flagitaverit, et necessitas desideratae 
instroclionis exegerit, non facile amplius, quam semel, nec 
ulla trahendi arte sciant esse tribuendam‘*, in Zweifel gezogen 
werden, weßhalb z.B. Leyfer‘) fi fchon dahin ausſprach: 
„‚Equidem aliqui, in h.1. non de ipso termino probatorio, sed 
de prorogatione ejus et dilatione, sermonem esse existinant. 
Verum quid opus fuisset, Jilationis tempora coarctari, judici- 
que severissime, ne illa excedat, interdici, si ipse terminus 
probatorius in infinitum patuisset. Ita quippe nec opus dila- 
tionis fuisset.‘‘ pp. Allein man muß dagegen erwägen, daß im 
römischen Proceſſe gar feine Beweisperiode abgefondert und für 
fich eriftirte, der Beweis ſich vielmehr regelmäßig fogleich an die 
beftrittene Behauptung anfchloß®), die Rahfuhung um ‚‚dila- 
tiones instrumentorum vel personarum gratia‘‘ daher als na⸗ 
türliche Folge eines in jedem Proceffe vorkommenden Umftandes 
erfcheint, daß die Parteien in Voraus nicht willen fonnten, was 
vom Gegner widerfprochen und überhaupt von ihm vorgebradt 
werde, mithin auch nicht für Alles fogleich die Beweiſe bei der 
Hand hatten‘), wie denn infonderheit der Beklagte, welcher 


a) Meditationes ad Pand. spec. 258, med. 2. 

b) ©. oben ©. 10. 

c) Bland I.c. ©, 120. Aehnlich fpricht fih aus Geſterding 1. c. 
©, 253—255. ©. auch L.7.D. 2.12, Ulpianus. ‚‚Oralione quidem divi 
Marci amplius, quam semel, non esse dandam instrumentorum dilatio- 

Langenbeck, Beweisführung. 24 
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den Proreß, fobald es dem Kläger gefiel, anzufangen gezwungen 
war, offenbar nicht immer die gehörige Zeit haben Tonnte, für die 
ihm nöthigen Beweismittel zu forgen. Wurde daher um Zeit zur 
Aufiuchung und Herbeifhaffung von Beweismitteln nachgefucht, 
fo war folche Friſt auf Feine Weiſe eine folche, die mit unferer heu⸗ 
tigen den Eingang eines befondern Proceßabſchnitts bildenden Be⸗ 
weisfriſt (vergl. 8. 1 3. A.) auf gleiche Stufe gefebt werden 
fönnte‘). 

Der romantfche Proceß hält es nicht anders. Beklagter ift 
rhdfichtlich des Vorbringens feiner Einreden an keine beftimmte Zeit 
gebunden, die Beweismittel dürfen, mit Ausnahme des Zeugen: 
beweifes®), in einer vom Belieben der Partei abhängigen Reihe 
folge herbeigefohafft werden, und wenn audy hierauf bezügliche 
Zriften vorkommen, fo ift ihre Bedeutung diefelbe, wie im römifchen 
Proceſſe, fie werden zufällig erbeten und bewilligt, wenn es nöthig 
ift, längere Zeit zur Auffuchung und Herbeifchaffung von Beweis⸗ 
mitteln zu haben, fie können andernfalls daher auch ganz fehlen‘). 


nem, expressum est, sed utilitatis litigantium gratia causa Cognita et ite- 
ruın dilatio tam ex eadem, quam exalia provincia, secundum moderamen 
locorum impertirisolet, et maximesialiquidinopinatumemer- 
gat. Illud videndum, si defunctus acceperit aliquam dilationem propter 
instrumenta, an successori quoque ejus dari debeat? an vero, quia jam 
data est, amplius dari non possit? Et magis est, ut et hic causa cognila 
dari debeat,‘‘ 

a) BetbmannsHollweg, Civilproc. I. ©. 265. „ine eigentliche 
Deweisfrift kommt nicht vor, wohl eine außerordentliche Vertagung der Sache 
zur Unfhaffung von Beweismitteln (dilatio instrumentorum causa) "u. ſ. w. 

b) Es ift nur geftattet dreimal Zeugen zu probuciren (Tancred III. 8. 
$.2 fin.), nach Gröffnung der Zeugenausfagen foll regelmäßig Feiner Partei 


Production von Zeugen über denfelben Punkt geftattet fein (Tancred IU. 10.) 


c) Bergl., was hierüber fagt Pland l. c. ©. 142, 145 mit-Berufung 
auf Incert. ord. jud. (ed. Haenel) tit. de probationib. p. 28 Tanored Il 
17.8.3. (Bergmannp. 181.) Gratia p. 367. vs. 25, 
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Im alten deutfchen Broceffe*) mußte die Partei die Beweis» 
mittel fchon bei ihren betreffenden Behauptungen anzeigen,. und 
wenn ihr dann der Beweis zuerlannt war, biefen binnen einer 
durch den Gerichtsgebrauch determinirten Frift führen. Sollte Jes 
mand einen Eid mit Eideshelfern leiſten, fo hatte er 6 Wochen, 
legtere zu fiftiten®); gleiche Frift war für Beibringung eines ges 
richtlichen Zeugniffes gegeben, waͤhrend der Eid in continenti 
geleiftet werden mußte, — alles bei Meidung des Verluſts des 
Proceffes‘). Hieran hielt man ſich auch noch in der fpätern Zeit‘), 
ertheilte indeß auf Anfuchen eine Friſterſtreckung °). 


a) Berg. übrigens ©. 40, 

b) Landrecht I. Art. 62. „Zuges fall man uber feche wochen vulkemen. 
Das fich der man (ame) mazet, oder zur hant ob herwil* pp. Richtſt. Landr. 16. 

c) Bland. c. 53. 81. und bie daſelbſt enthaltenen Eitate. 

d) Die uns aufbewahrten Urtheilsfprüche des Oberhofs zu Lübeck, welche 
Michelfen, und der Heffifchen Berichte, welche Kopp (Nachricht v. d. Ver⸗ 
faffung der Gerichte in Ehurheffen, Caſſel 1769, Bd. 1. Beilage S. 214) mits 
theilt, beflätigen diefes. So unter erfleren Nr. 140 v. Jahre 1482, wonach 
ein Zeuge, der nicht zur Stelle war, aber innerhalb Landes, binnen 6 W. und 
3%. zu zeugen hat, die Partei aber, welche die von ihr vor Bericht angegebenen 
beiden Zeugen nicht zeitig ſtellt, ihrer Sache verluflig fein fol — Nr. 195 9. 
Sabre 1487, — unter legteren das 1. c. abgebrudte Urtheil Nr. 118 bes 
Stabtgerichts zu Battenberg von 1488, worin dem Junfer Guntrum Beweis 
zuerfannt und von den Parteien gefragt ift, binnen welcher Zeit es zu gefihehen 
habe. „Daruf fint fie befcheiven in dreen vertgen Dagen vnd in drigen dagem 
ſulle eß Junker Guntrum zu brengen noch datum dußzer czedeln“ u. f. w. 
Planck J. c. S. 82 bemerkt, daß ſeitdem das Erkenntniß über geſcholtene Ur⸗ 
theile von Lübeck bis an den Ort ihrer Beſtimmung häufig weit länger unters 
wegs war, von einer Zeiflung bes Eides nach der alten Zeitbeftimmung wohl 
nicht die Rede fein Eonnte, daher man es wahrfcheinlich ben Parteien überließ, 
einen Termin zu verabreden, deſſen Berfäumung ben im Terte angegebenen 
Nachtheil zur Folge Hatte. Michelſen, Oberhof Nr. 101 und not. * 
z. ©. 188. 

e) Auch diefes beftätigen die von Michelfen 1. c. mitgetheilten Urtheile 
Mr. 43 v. Jahre 1469, wonach Kläger fachfällig erfannt if, da er den Beweis 

24° 
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Der Proceß des Eammergerichts wie mancher der Particular- 
procefie zerfiel in einen Abfchnitt vor und einen nad) der Litiscon- 
teftation, im erften wurde über die die Flägerifche Proceßverfolgung 
betreffenden dilatoriſchen Einreden und einige privilegirte peremtori= 
fche verhandelt; im Falle Beklagter zu „antworten“ ſchuldig erfannt 
war, gab er im zweiten Abfchnitte feine Erflärung darüber ab, ob er 
das Klagrecht zugeftehen wolle, oder nicht(„Striegbefeftigung”); daran 
fchloß fich die Verhandlung über den Klaggrund durch Beantwor: 
tung der Artikel oder Bofitionen des Klägers, worauf dann deren Bes 
weis, foweit fiegeleugnet waren, folgte. Hiernächft Verhandlung und 
Beweis der peremtorifchen Einreden und endlich im f.g. lerminus ad 
producendum omnia et ad concludendum Schluß der Partels 
vorträge und dann das Endurtheil. Behauptungen und Beweife 
lagen alfo im 2. Abſchnitt vermifcht neben einander, ed gab Feine 
befondere Beweisperiode, auch dann noch nicht, als man alle 
peremtorifchen Einreven (wie bereits früher die dilatorifchen), fo- 
bald an fie die Reihe kaͤne, auf ein Mal vorzutragen‘), ja fogar 
mit der Antwort auf die Stlagartifel zu verbinden gebot®), und in 
dem terminus ad producendum omnia Neues, was In einem 
frühern Stadium vorzutragen gewefen, nicht mehr zugelaffen‘), 
damit aber diefer Termin felbft zu einer bloßen Formalität wurde 
und nad) Particnlargefegen ganz wegfiel. Die Partei erbot fi 
nach diefem Termine entweder felbft zum Beweiſe der verneinten 
Artikel und ward vom Gerichte zu demfelben „zugelaffen“, oder fte 


feiner Klage auch in der über Jahr und Tag hinaus ihm verlängerten Friſt nicht 
gerührt Habe — Nr. 112 v. Jahre 1480 — das von Blandl.c. S. 82 citirte 
Urtheil Nr. 40 dürfte nicht hierher gehören. 

a) CGOD von 1500 XII. 9.8. ESO von 1507 IV. 8, 2. 

b) EBD von 1521 XIX. 8. 8. CGO von 1555 III. 15. $. 1. — 27. 
$.1.2. 

c) CGO. v. 1507 1. &. 15—17. vergl. CGO. v. 1500 XI. $. 3. XV. 
8.8. 
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warb durch eine (ald proceßleitende Verfügung anzufehende) Auf- 
forderung des Gerichts dazu angetrieben, (oder wie man fagte „ihr 
warb der Beweis auferlegt.”) In beiden Fällen ward ihr eine die 
Berhinderung des Procepverfchleifs bezweckende, nad richterli⸗ 
chem Fürguthalten bemeffene Friſt vorgefchrieben, binnen welcher 
die Beweiſe zu den Acten gebracht werden follten‘), obwohl 
meiftens folche Friſtbeſtimmungen gar nicht erforderlich wurden, 
da die Parteien die Beweife fofort mit ihren Behauptungen verr 
banden, was felbft vom J. R. A. noch fehr begünftigt®) warb, 
indem man es in der Erwartung einer Abfürzung des Proceſſes 
gern fah, wenn Behauptungen und Beweiſe gleichzeitig inſtruirt 
wurden. — Aus allem geht. alfo hervor, daß von einer den Ein- 
gang eines befondern Procepabfchnittes bildenden Beweisfrift, wie 
fie ihrem Begriffe und Zwede nad) zu Anfang des $. 1 dieſer 
Abhandl. dargeftellt ift, fo daß alle Beweife über alle Behaups 
tungen erft, wenn das Verfahren über Tegtere durch ein abfchließen- 
des Urtheil beendigt, begonnen worben wären, feine Rede fein 
fann ‘). 


8) Nicht bloß war binnen diefer Friſt Beweis anzutreten, fondern auch 
zu beenden, namentlich der von dem beftellten Commiſſarius angefertigte Zeugen⸗ 
rotel zu den Acten zu bringen. 

b) ©. oben ©, 31. not. h. — J. R.9 8.35. — — ‚Beneben bleibt 
einem jeden Kläger vnverwehrt, ſondern hiemit vergönt vnd zugelaſſen, auch in 
feine Willkühr geſtellt, ober die probatoria, umb fein ſelbſt beſtes willen, 
zu Befchleunigung der Sachen, gleich bey Außziehung der Proceffen, oder auch 
in dem erſten Termin, vornemblich warın fie in briefflichen Vrkunden beflünden, 
mit production vnd Binführung der Klag einbringen, oder fich fonften in andere 
Meg zum Beweißthumb gefaft machen; ober foldhes alles bahin, biß der Bes 
flagte mit feiner Verantwortung einfommen, vff den zweiten terminum verfchies 
ben wolle” u. f. w. 

c) Wenn auch das Reichscammergericht nicht felten Beiurtheile abgab, 
wodurch gewiffe verneinte Artikel, über welche eine Partei Beweis anbot, 
als irrelevant oder unzuläffig verworfen und dadurch vom Beweisthema ausges 
fchloffen werben fonnten, ober salvo jure impertinenlium zugelaffen wurden, 
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8.4. 

Ganz anders fteht die Sache im fächfifchen Proceſſe. IR Ant⸗ 
wort auf die Klage erfolgt (was in der Weife gefchehen muß, daß 
Bellagter fpeciell die facta bezeichnet, die er zugefteht und bie er 
feugnet*), find ferner die daran zu ſchließenden peremtorifchen Ein⸗ 
teben vorgetragen”), und ift über die gegenfeltigen Behauptungen 
unter den Parteien verhandelt, fo wird, falls über relevante facta 
Streit herrſcht, ein Urtheil auf Beweis oder Ein‘) abgegeben, 
worauf ein eigenes anfänglich binnen gefehlicher Friſt von 6 Wo» 
hen und 3 Tagen zu beendendes Beweisverfahren folgt, während 
fpäter die Beweife wenigſtens in dieſem Zeitraume angetreten fein 
müffen‘). Diefe Friſt gilt auch für Ausſchwoͤrung des Eides, 
wenn nicht fchon der nächfte Berichtötag dazu beftimmt wird. reis 
willige Beweisantretung ſoll regelmäßig nicht Statt finden‘), die 
Beweisfriſt bleibt auch fpäter noch der Dauer nach dieſelbe, läuft 
von der Rechtskraft des Beweisurtheils, fie ift eine gefehliche in 


fo waren biefe Belurtheile doch nur proceßleitende, unnüpe Beweisführungen 
zu verhindern beftimmte Decrete, Feine Beweisinterlocute im deutfchrechtlichen 
Sinne, da zugelaffene Artikel nach beendetem Beweisverfahren noch verworfen 
und, wenn das richtige Thema nicht bewiefen war, noch neue Beweife gefordert 
werben burften (Bergl. Gail tom. I. observ. 81, Nr. 15 und observ. 105 
Nr. 7) und überhaupt nichts entfchienen wurde. Auch bie Anſetzung einer Bes 
weisfriſt durch folche Beiurtheile war nicht wefentlich, die bemeisführenbe Partei 
pflegte um Anberaumung einer Frif zu bitten, um Gontumacialgefuchen bes 
Gegners vorzubeugen. Man ertheilte fie nach richterlichem Gutbünfen, und ers 
neuerte fie bie zum 4. Male, wo ihre Bewilligung von gewiffen Bedingungen 
abhing. CGO von 1555 IIL. 15 5. 11.16 8. 1.3. (Aus den vorhergehens 
den 55. des Geſetzes erficht man, daß hier von nachgefuchter Zeugenbeweisfrik 
die Rede if.) 

a) Gonftit. von 1572 I. 10. Proc.⸗Ord. von 1622 X VL. 

b) Carpzow, def. forens. I. 3. 13, Proc.⸗-Ordn. von 1622 XI. $. 6. 
10. XXI. 8. 4. 

c) Conſt. von 1572 1. 16 u. 12. Proc.sOrbn, von 1622 XX. 5.1. XVII. 
6, 6 und 9. XIX. 8. 1. 

d) Carpzow, I. 16 def. 2. 

e) Vergl. oben S. 37 not. d. 
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dem Sinne, daß fie fih immer von felbft verfteht, und der mit 
ihrem Ablauf verfwüpfte Nachtheil des verlorenen Beweiſes von 
felbft eintritt, ohne Zuthun des Richters. 

Was endlich die älteren Partieularproceßgefege anlangt, fo 
halten die der Untergerichte, da fie vielfach mit der fremden Rechte 
unkundigen Richtern befest waren, an den altpentfchen Einrichtun⸗ 
gen mehr feſt als die der Hofgerihte. Sie kennen die Einleitung 
eined abgefonderten Beweisverfahrens durch ein Interlorut, und 
eine gefeglich oder durch den Richter bemefiene‘) Beweisfrift und 
zwar oft noch die alte von 6 Wochen während welcher die Partei 
alle Beweife wenigftend antreten fol, 


$. 5. 
Auch die fpäteren mehr oder weniger unter dem Einfluffe der 


die deutſche Rechtsanſchauung würdigenden Wiflenfchaft ent: 
ftandenen Landeögefege betrachten die Beweisfrift zum größten 
Theile im Sinne des deutfchen Rechts, d. 5. als eine der Dauer 
nach geſetzlich vorgefchriebene, von Rechtskraft des Beweis: 
interlocuts an von felbft beginnende, deren Ablauf auch von ſelbſt 
den gefeglichen Nachtheil des Ausfchluffes für ven Säuntigen mit 
fi) bringt, ohne daß es einer richterlichen Präckufion bedarf. Aber 
inAnfehung der Dauer differiren fie, indem fie entweder biefelbe 
ein für allemal beftimmt Haben, oder fie dem Richter feftzufegen 
überlaffen. Daber ift es richtig, daß gemeintechtlich Die Dauer der 
Beweisfrift h. 3. T. nicht feftfieht, wohl aber darf und muß fie 


— 





a) 8. B. Otterndorfer Stabtr. Art. 5. „Würde jemandes Bewifinge — 
upgelegt, de fchafl He in ſoß Welen unde dre Tagen verfohrenn” (1541). Lüne⸗ 
burger. G. O., wonach „derjenige, dem durch ein Beyurtheil beweyfung auffs 
erlegt würde, in ſechs Wochen, oder ber Zeit, die ime beſtimmt wird, wie recht 
darthun und beweifen” foll. (1564). Braunfchweiger U. G. O. (1571). Ers 
furter SD. IX. „Welchem Theil dann ber Beweiß zu führen zuerfannt und 
aufferlegt wird, damit foll es nach verorbnung der Recht, und wie es von alters 
herbracht, gehalten und gebaret werben. (1583). 
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noch immer als eine gefeslich und nicht als eine richterlich perem⸗ 
torifche angefehen werden, d. h. es braucht weder vom Richter, 
wenn er auch ihre Dauer zu beftimmen hat, ein befonberes Prä- 
judiz für den Fall der Nichtinnehaltung vorgefchrieben zu werben, 
noch ein eigened Contumacialverfahren Statt zu finden‘). 

Indeß viele und ald Autoritäten erften Range geltende Pro⸗ 
ceffualiften 5) nehmen das Gegentheil an, indem fie nicht bevenfen, 
wie der Umſtand, daß partirularrechtlich dem Richter die Beſtim⸗ 
mung der Dauer zufteht, die Natur ver Beweisfrift als einer ge⸗ 
ſetzlichen nicht mit Nothwendigkeit ändert. Meiftend läuft die Bes 


a) Danz, orbentl. Proc. $. 262, welcher fogar meint: „Gin jeder Bes 
weistermin, er fei nun durch Geſetz, ober von dem Richter beflimmt, ift nach der 
einhelligen Meinung der Rechtögelehtten, und einem allgemeinen 
Gerichtsgebrauche eine Nothfriſt, fo daß wenn auch gleich die Strafe bes 
Periuftes nicht ausdrüdlich namentlich angedrohet worden ift, doch der inners 
halb deffelben angetretene Beweis, der Regel nach, in Abftcht auf alle Beweis⸗ 
mittel, felbft die Urkunden nicht ausgenommen, durch ſich felbft ſchon erlofchen 
it, daß es dieferwegen einer Ungehorſams beſchuldiguug gar nicht bedarf", wo⸗ 
bei er fich beruft auf Mevius P. VII. dec. 36. Lubovici, Einl. z. Civil⸗ 
proc. cap. 15. $. 11. Nettelbladt, Anl. 3. pract. Rechtsgel. 8. 283. 
© dhaumburg princ. prax. jurid. judic. Lib. I. S.1. M. Ill. cap. 1. $.7. 
Eftor, Reichsproc. 5.258.267, fpäter indeß noch hinzufügt, daß, da die Bes 
richte den Beweis nicht leicht ohne zuvorige Anhörung des Beweisführers für 
erlofchen erklären, es räthlich und üblich fei, einen Gentumacialantrag zu flellen, 
und dadurch den Richter zu einem gleichbalbigen Erfenntniffe, oder zu einem 
kurzen Berfahren über die Defertion des Beweifes zu veranlaflen. Don den 
Neueren ſ. Heffter, Syftem $. 373. Planck l. c. S. 295 ff. 

b) Bergl. Gönner 1. c. Bd. 2 Nr. 37. 5.29.30. Martin, Lehrb. 
$. 183, not. I. Borlef. Bd.2 8.205. Lindel.c. $. 243. (Letzterer macht 
den Unterfehied, ob man das Beweisinterlocut der Rechtskraft für fähig Hält, 
oder nicht. Im erftern Kalle müffe die darin angeordnete Beweisfrift „ohne dag 
Geſetz oder Richter es anszufprechen brauchen, fogleich für peremtorifch und mit 
eingefretener Rechtskraft für fo unabänderlich als jede andere rechtsfräftige Vers 
fügung annehmen” ; im entgegengeießten alle Habe, wofern nicht Particularges 
fee oder ausbrüdliche Beſtimmung des Richters die Beweisfrift fogleih für 
peremtorifch erklären, erft das dritte Decret diefe Eigenſchaft. Diefer Unters 
ſchied hat feinen Grund in dem fehon oben S. 227 not. b berührten Irrthum.) 
Bayerl.c. ©. 930. 
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gründung ihrer Anficht aber auch nur darauf hinaus, daß fich im 
fremden Rechte Feine Beftätigung der von uns angenommenen 
Meinung finde, was natürlich hier, wo es fid) um ein deutſch⸗ 
rechtliches Inſtitut Handelt, gar nichts beweifen kann. 


$. 6. 

Eine fehr verſchieden beantwortete Frage ift auch darüber 
erhoben, ob und wieweit nad) dem Ablaufe der Beweigfrift ein 
nachträgliches Vorfchlagen von Beweismitteln (f. g. Additional⸗ 
beweis) zuläffig fei, und ob daffelbe nicht wenigftend durch einen 
desfalld bei der Beweisantretung erflärten Vorbehalt erreicht wers 
den Fönne. 

I. Rimmt man an, daß die Beweisfrift peremtorifcher Natur 
fei, (wenn auch nur vom Richter dafür erflärt), fo muß eine Ber: 
fäumung derfelben auch die Folge haben, daß alles, was nicht 
zeitig vorgetragen iſt, fpäter nicht mehr zugelaffen wirb, und es 
ift durchaus nicht abzufehen, wie ein Vorbehalt hierunter etwas 
anderes bewirfen Fönnte*). Wenn auch Jemand innerhalb derFrift 
Beweis antritt, fo erfcheint er Doch immer nur als gehorfame Par: 
tet in Anfehung der vorgefchlagenen Beweismittel, in Anfehung 
aller andern fteht er mit dem plane contumax auf ganz gleicher 
Stufe. Zwar hat man fid) auf entgegenftehende Beftimmungen 
des römifchen Rechts berufen, allein dieſer Verfuch der Rechtferti- 
gung des Additionalbeweiſes fiheitert eben an dem Umftande, daß 
den Römern unfere Beweisfriſt gezeigtermaßen unbefannt war. 
Die meiften Proceßlehrer erfennen auch diefes an. Nur über die 
Frage beftehen große Bedenken, ob die Refervation einer Eidesde⸗ 
lation wirffam fei? Als Gründe für die Bejahung pflegt man ans 
zuführen: einestheils ſei Die Befugniß der Eidesrefervation eine 


a) Mühlenbruch, Givilproc. $. 292. Martin, Lehrb. $. 193, q. 
Sam. Etryf, Oper. tom. VIII. diss. 16 c. 2. Nr. 46. 
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Forderung der Billigkeit, welche verlange, daß man dem Beweis⸗ 
pflichtigen nach verfehltem Beweiſe noch ein legte Hülfsmittel 
geftatte, um fein Recht zur Anerkennung zu bringen, anderntheils 
bringe dieſes die Natur des freiwilligen Eides fchon mit ſich, der 
als ein ſubſidiaͤres Beweismittel nicht mit andern cumulirt, fon» 
dern erſt dann Statt finde, wenn letztere nicht zum Ziele führen, 
was in c.2X 2.19*) feine Beftätigung finde. Auch die Ratur des 
gedachten Eides als eines Vergleichs weife auf die Zuläffigfeit der 
Refersation hin, und endlich fei dieſe gefehlich fogar anerkannt in 
L.12 0.4.1. 

Allein die citirten Gefege ergeben letzteres durchaus nicht als 
einen für uns h. 3. T. geltenden Grundſatz, da die Römer weder 
unfere Beweisfrift, noch das Eventualprincip kannten. Lebteres 
verlangt aber gerade, daß alle concurrenten Proceßhandlungen, 
wenn auch nur für gewiffe Fälle davon Gebrauch gemacht werben 
fol, auf einmal vorgenommen werden, fobald nad) Ordnung des 
Berfahrens fle die Reihe trifft und fowelt ihre Verhandlung dann 
fhon möglich iſt, und mit Rüdficht hierauf ift es erforderlich, 
ded möglichen Hals einer mißlungenen Beweisführung fchon 
bei der Antretung der Beweiſe zu gedenken und durch even⸗ 
tuelle Delation fi) das Beweismittel des Eides zu fihern?), — 
etwas ganz Anderes ale gleichzeitige Benutzung des deferirten 
Eides neben andern Beweismitteln, die allerdings Feine Statt fin: 
den kann, — etwas ganz Anderes ferner aber auch als eine bloße 

&) „Sone quoniam apud vos consuetum 6886 didicimus, ut quum ali- 
quis intentionem suam fandaverit instrumentis aut testibus, ei nihilomi- 
nus sacramentum deferatur: quodsi subire noluerit, fides probationibus 
non habetur. Nos quum tunc demum ad hujusmodi suffragium sit re- 
currendum, quum aliae legitimae probationes deesse noscuntur, talem 
consuetudinem reprobamus.‘‘ 

b) Ob eine derartige Cumulation zuläffig, ift zwar auch ſtreitig, biefe 


Gontroverfe werden wir unterfuchen, wenn wir von den Beweismitteln im Bes 
fondern handeln. 
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Reſervation. ine Delatton nehmen wir nämlich nur dann an, 
wenn ebenfo genau angegeben ift, wie der Eid lauten foll, als ob 
derfelbe principaliter angetragen wäre, denn fonft würbe bie 
Delation eigentlich auf daſſelbe binauslaufen, ale worauf ſich die 
Refervation reducirt, und der Bortheil, den man durch erftere er⸗ 
langen will, (daß nämlich durch die gleichzeitige eventuelle Ver⸗ 
handlung über ven zugeichobenen Eid demnächſt, wenn e8 wirklich 
zur Anwendung dieſes Beweismittel Fommen fol, alle Borfragen, 
welche fonft wohl gar noch zu Appellationen führen Tönnten, bes 
reits erledigt find), würde nicht erreicht. 

Das darin Feine Unbilligfeit liegt, wenn man die gedachte 
eventuelle Handlung vom Beweispflichtigen verlangt, braucht 
wohl nicht dargelegt zu werden. Die Ratur des Bergleichs, von 
welcher die Quellen beim deferirten Eine reden‘), fteht unjerer Ans 
ficht aber auch nicht im Wege, denn daß das juram. volunt. im 
jebigen gemeinen deutſchen Procefie als ein wahres Beweismittel 
gilt, wird man nicht beftreiten können, und fpäter noch näher nach⸗ 
gewiefen werben). 

Wenn man nun nad und nad) in der ‘Praxis, ausgehend 
von dem unrichtigen Gedanken, daß eine Refervation und even⸗ 
tuelle Delation auf daſſelbe hinauslaufen und erftere nur eine leere 
Hormalität fe, gar fo weit gegangen ift, die Eidesdelation auch 
ohne zuvorigen Vorbehalt nach verfehltem Beweiſe zulafien zu 
wollen, fo hat dieſes begreiflich gar feinen Grund für ſich. 

a) 1.2 D. 12.2, ‚‚Jusjurandum speciem Iransactionis continet, ma- 
‚joremque habet auctoritatem quam res judicata.‘‘ 

b) Uebrigens vergl. Heife und Eropp, jurift. Abhandl. Bo. 1S. 276, 
wonach das f. g. beneflcium novorum unter Umfländen dahin führen kann, 
daß eine in erſter Inftanz während der Beweisfriſt verfäumte Cidesdelation noch 
in des höhern Inftanz nachgeholt werben kann. Darüber fpäter mehr! Ganz 
richtig Heißt e6l. c., daß da, wo, wie im fächfifchen Proceffe der Beweis nicht 


als Beweismittel, fondern als Auskunft zur Umgehung des Beweisverfahrens 
‚angefehen wird, von einer Refernation feibfiverflänvlich nie die Rede fein könne. 
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11. Geht man von der Anficht aus, daß die Frift nur dann 
peremtorifch fei, wenn der Richter fie dafür erklärt hat, fo ſteht die 
Sache ganz anders. Die Broceffualiften, welche diefer Anftcht an⸗ 
hängen, nehmen nämlich unter Berufung auf L.68— 70.72 D.5.1*) 
L. 53. 6.1 D.42.1®) L.8 C.7.43 an, daß erft Die durch ein 
drittes Decret gefegte Friſt peremtorifd) fe. 

Mag man nun diefer Anficht beitreten oder nicht, fo kann 
doch niemals der von Martin‘) aufgeftellte Sat Beifall finden, 
daß derjenige, welcher ven auferlegten Beweis binnen einer perems 
torifchen oder noch dilatoriſchen Frift durdy) Benennung eines oder 
einiger Beweismittel antritt, dadurch einen Verzicht auf den Vor⸗ 
flag aller andern zu erfennen gegeben habe, fo daß felbft, wenn 
die Frift noch nicht verftrichen wäre, alle fpäter aber noch während 
derfelben benannten Beweismittel unzuläffig fein würden. Wir 
berufen uns zur Widerlegung diefer Behauptung einfach auf das 
früher (S. 126 ff.) Gefagte‘). 


a) „Ad peremtorium edictum hoc ordine venitur, ut primo quis pe- 
tat post absenliam adversarii ediclum primum, mox alterum, per inter- 
vallum non minus decem dierum, et teriium. Quibus propositis tunc 
peremtorium impetret; quod inde hoc nomen sumsit, quod perimeret 
disceptationem, hoc est ultra non pateretur adversarium tergiversari.‘' 

Nonnunquam hoc edictum post tot numero edicta, quae praecesse- 
runt, datur, nonnunquam post unum vel alterum, nonnunquam statim, 
quod appellatur unum pro omnibus. Hoc autem aestimare oporteteum, 
qui jus dicit, et pro conditione causae, vel personae, vel temporis ita 
ordinem edictorum vel compendium moderare.‘“ 

b) ‚„‚Contumax est, qui tribus edictis propositis, vel uno pro tribus, 
quod vulgo peremtorium appellatur, litteris evocatus praesentiam sui 
facere contemnit.‘‘ 

c) Borlef. Bd. 2 S. 206. 

d) Noch einer andern Behauptung Martin’s (Lehrb. $. 210) mag hier 
gebacht werben. Derfelbe lehrt, baß der Beweispflichtige, wenn er fih auf eine 
nicht in feinen fondern des Gegners Händen befinpliche Urkunde flüge, den Bes 
weis entweder durch Production einer Abfchrift anzutreten, und damit ein Edi⸗ 
tionsgefisch zu verbinden habe, oder aber durch Frifibitten den Ablauf ber Be⸗ 
weisfrift fo lange müffe zu hindern fuchen, bis die Edition der nicht einmal abe 
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$. 7. 

Mitunter fommt e8 vor, daß dem Beweispflichtigen die Bes 
nugung zeitig angezeigter Berweismittel ohne fein Verfchulden 
verloren geht, wie wenn 3. B. vorgefcdhlagene Zeugen vor ihrer 
Vernehmung flerben. Die gemeine Meinung geht dahin, daß in 
folchen Fällen unbedenklich die Subftitution eine® andern Beweis⸗ 
mittel8 erlaubt fei, und zwar in der Weife, daß der Beweispflich⸗ 
tige weber an die Art noch Zahl der vorgefchlagenen und nicht zu 
benugenden Beweismittel gebunden fein würde. Der Grund dieſer 
Behauptung ift im Allgemeinen die Billigkeit, und was infonders 
heit ven lebten Punkt anlangt, daß manche Beweismittel 3.9. Die 
Zeugen nicht gezählt, jondern gewogen werben, und es oft nur 
möglich fei, einen Beweis, den man durch ein Beweismittel, wel⸗ 
ches zu benugen man ohne Schuld außer Standes gelebt ward, 
auf directem Wege zu erbringen fichere Ausficht hatte, durch andere 
Beweismittel auf indirectem Wege zu führen‘. — Bayer’) u. 
find inbeß ganz entgegengefehter Anficht, fie wollen ein dergleichen 
Surrogat für verlorene Beweismittel überhaupt nicht zulaflen, in» 
dem fie darin einen Verftoß gegen die Eventualmarime erbliden, 
fehriftlich befeffenen Urfunde bewirkt fei. — Der Braris bürfte ſolche Strenge 
unbefannt fein. Das Ober⸗Appell.⸗Ger. in Darmfladt erkannte in einem ſolchen 
Balle unter'm 5. März 1850 unter Bezugnahme auf feine conflante Praxis, 
„daß das Editionsgeſuch fillfehweigend die Vitte um Offenhaltung ber Frift 
enthalte.” (Seuffert l. c. Bd, I Nr. 101.) 

a) Bergl. Leyfer, med. ad pand. spec. 259 med. 4. Knorr, Anl. 
3. ger. Proc. Hauptſt. 11 8. 13. Gönner, Handb. Bd. 2 Nr. 39 $.7. 
Spangenberg im Archid 8.7 ©. 219. Martin, Borlef. Bd.2 &.207 
„ein folder Unfall muß, fireng genommen, zwar von demjenigen getragen wers 
den, deſſen Rechte vou dem zu führenden Beweife abhängen; allein es wird nie 
in einem felchen Falle die Wiedereinfeßung in den vorigen Stand verweigert, 
uud damit erfangt der Bewweisführer die Befugniß, einen neuen Beweis anzus 
treten” u. fe w. Diefe Anficht ift auch in die Particulargeſetze übergegangen. 
3. B. Hannov. ObersAppell.-Ger.sOrbnung v. 1713 P. II. kit. 8 sect. II. $.15. 


Proceßordnung von 1850 $. 242. 
b) I. c. ©. 929, 
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g. 8, 


Die gemeine Meinung hält ferner dafür, daß auch) nadı Vers 
lauf der Beweisfrift noch folche Beweismittel vorgetragen werden 
können, die man früher nicht kannte. In den Motiven eines (von 
Seuffert 1. c. Bd. 6 Nr. 105) mitgetheilten Exfenntniffes des 
Ober⸗Appell.⸗Gerichts in Lübeck heißt es hierüber: „Es handelt 
ſich hier einfach um eine f.g. restitutio contra lapsum fatalium, 
indem Beflagter bloß gegen den Ablauf der Beweisfrift und gegen 
die Nachtheile reftituirt fein will, welche wegen prächufiver Wire 
fung jener Friſt für ihn daraus entftanden find, oder erwachfen 
könnten, daß er innerhalb derfelben fämmtliche ihm zu Gebote 
ftehenden Beweismittel zu produciten verfäumt bat, resp. nicht 
im Stande gewefen fein will. Dergleichen Reftitutionen — — 
unterliegen aber — — den allgemeinen Grundfägen der prätoris 
{chen Reftitution; vergl. Martin, Lehrb. 8.296 not.*, Gens: 
ler im Archiv für civilift. Praxis Bd. 4. 114 fig. Heffter, 
Spftem des Eivil-PBroc. 8.191. S. 229. Bidell, von der Re 
ftitution im Eiv.-Broc. sub c. 1 (in Zeitfchr. für Recht und Ges 
feßgebung in Kurheffen Heft 1 p. 126 bis 30); und erfcheint es 
daher vollfommen gerechtfertigt, wenn Beflagter von Anfang an 
behauptet hat, daß es fich hier darum handle, ob von ihm ex 
clausula generali die gebetene Reftitution verlangt werben dürfe? 
In diefer Hinfiht kann e8 nun aber feinen Zweifel haben, daß an 
und für fih in dem Auffinden neuer Beweismittel felbft da, wo 
eine culpa advocati nicht concurtirt, ein genügender Reftitutions« 
grund liege. Denn wenn man aud) in den von Linde, Lehrevon 
den Rechtömitteln, Th. 2 S. 693, angeführten Stellen des roͤmi⸗ 
fchen Rechts nicht mit dieſem Schriftfteller ein directes Anerfennts 
niß diefer causa restitutionis follte finden können, fo liegt doch 
der ſ. g. clausula generalis das allgemeine Princip unverfennbar 


375 


sum Grunde, es folle derjenige, welcher ohne eigenes Verſchulden 
durch Außere factiſche Hinderniffe oder aus Irrthum in Unkenntuiß 
feines Rechts geblieben ift, oder zu deſſen Wahrung und Verthei⸗ 
digung nicht im Stande war, hiezu noch gelaffen und gegen den 
Berluft des Rechts in den vorigen Stand zurüdgefegt werben. 
Franck's Beitr. S. 84flg. v. Savigny’s Syſt. Th. 3S. 331. 
385—87 und Th. 7 ©. 136 fig. Dieß allgemeine Princip aber 
trifft vollfommen zu, wenn diejenigen Beweismittel, welche dem 
DBetheiligten von feinem Rechte Kunde geben oder Beweis gegen 
Dritte zu liefern geeignet gewefen wären, zu ber Zeit demfelben 
noch unbefannt oder Doch nicht zu Handen waren, wo e8 auf Gel» 
tendmachung jenes Rechts eigentlich ankam.“ 

Heffter J. c. fpricht fich ganz allgemein dahin aus, daß bie 
Nichtbeobachtung procefjualifcher Körmlichfeiten einer Partei ges 
feglicher Beſtimmung nach unfchäplich fein folle, wenn die Billig» 
feit offenbar auf ihrer Seite fet, d. 5. „wenn fie die Nichtbeobach⸗ 
tung der Förmlichfeit durch Urfachen, die außer ihrem Willen ges 
legen, entichuldigen“ könne, beruft fich dabei auf das rescrip- 
tum D. Antonini (Pii) ‚‚etsi nihil facile mutandum est ex 
solennibus, tamen, ubi aequitas evidens poscit, sub- 
veniendum est. Itaque etc.‘‘ apud. Marcell. lib. 3.D.L.7.pr. 
D.de J. J. R. auch L.183 D. de R. J., (mit dem Bemerfen, es 
ergebe fih aus der Folge des Reſcripts und der Stellung in 
Marcellus vrittem Buche der Digeften, daß die Regel fi 
- bauptfächlich auf den Proceß beziehen folle), und findet eine Be⸗ 
flätigung in ver CGO. von 1555 III. 34. 1. Er forbert aber 
unter allen Umftänden, daß das Gefuch um Zulaffung von Radh: 
trägen durch Allegation von „einigermaßen trifftigen” Gründen 
unterftügt fi; Martin") bemerkt, wohl befler, die Zulaffung 


a) Borlef. Bo. 2 ©. 414. 
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werbe ertheilt, ohne daß zuvor der Gegner gehört fe, wenn bie 
Gründe dazu ebenfo unbeftreitbar feien al® eine aus dem vorge- 
fommenen Fehler hervorgegangene Laefion, fonft müfle zwifchen 
den Parteien erſt „das gewöhnliche Wechſelverfahren Statt finden, 
und verweifet in der Hauptfache aufL. 42.50 D.4.4. L.268.7.8 
D.4.6 Clem. un. de rest. in integr. 1.12. Reichsdeputations⸗ 
abſchied von 1600 $. 86. Auch Martin fpricht fi) ganz allges 
mein aus, ohne befondere Hervorhebung des Nachtragens von 
Beweismitteln. Ebenfo fleht es mit Gensler J. c., welcher 
eine Befcheinigung der Gründe verlangt, und allenfalls eidliche 
Erhärtung zuläffig hält, das Nachſuchen um Zulaffung des Nach⸗ 
tragens, felbft wenn es nach Abgabe eines das Dafein des Ver: 
fäumniffes und den Eintritt deſſen Rechtönachtheils ausſprechenden 
Decrets (möge dafjelbe auch bereits 10 Tage alt fein) erfolgt, ganz 
nach den bei ven Römern über ein Geſuch um prätorifche Reftitu- 
tion geltenden Regeln behandelt wiffen will, und auch die Schuld 
eines öffentlich angeftellten Prorurators für einen genügenden 
Grund erachtet. 

Bayer (1. cc. S. 929) endlid, erflärt: Nur dann fann ein 
neues Beweismittel auch nach eingetretener Prächufion noch nach: 
geholt werden, wenn der Producent eidlich befräftiget, daß er 
früher feine Kenntniß davon hatte. Arg. J. R. A. $. 78°). 


a) „Nechſt dieſem folle der Beklagte alle feine Behelff, in primo termine, 
in feinen erceptionibus, unter gemöhnlichem prajudicio, zufammenhafft einzugeben 
verbunden ſeyn; vnd da er gleich folgende bupliciren, vnd in facto, oder fonft, 
etwas newes einbringen wolte, ſolches jedoch keineswegs geachtet werben; es 
were dann fach, daß in denen Replicis auch etwas Newes einfommen, ond jhme 
Beklagten darburch Anlaß zu dupliciren gegeben worden were, ober daß er Bes 
klagier feines newen Bindringens vorher nicht Wiflenfchaft gehabt, fondern ext 
in Erfahrung gebracht, vnd ſolches auch aydlich erhalten hette; welchen Fall 
dann auch der Kläger mit feiner weitern Notturfft darüber in alle Weg vorhero 
zu vernehmen.” 
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Ferner ftellt Bayer“) mit der überwiegenden Mehrzahl ver 
Suriften den Sa auf, 'ein Apellant Eönne „über ſchon früher 
aufgeftellte, aber nicht gehörig bewiejene Behauptungen“ neue 
Beweismittel in VBorfchlag bringen, d. h. folche, die er im erft- 
inftanzlihen Procefie gar nicht benannt hat. Er beruft ſich hierbei 
auf Die übrigens nicht richtig von ihm wiedergegebenen Worte der 
L. 4. C. 7.63 und der CGO. von 1555 Th. 3. XXXIII. $. 3, 
unterfcheidet im Uebrigen aber zwei Fälle: 

1. „wenn der Beweis in der vorigen Inſtanz freiwillig — 
(ohne peremtorifche Beweisfriſt) — antieipirt worden“, und 

2. „wenn in der vorigen Inſtanz eine peremtorifche Beweis: 
friſt feftgefebt war.“ 

Im erften Falle ſei an ver Zuläffigfeit der neu vorgejchlagenen 
Beweismittel fein Zweifel, weil in diefem Falle Feine Präclufton 
im Wege ftehe, auch bebürfe es des in$. 73 vorgefchriebenen Eides 
nicht; indeß dürfen feine neuen Zeugen über foldhe Behauptungen 
mehr zugelaffen werben, über welche fchon in voriger Inflanz Zeu⸗ 
gen vernommen, und deren Ausfagen den Parteien eröffnet feien. 
(Clem. 2. (2, 8.) ©. 949 der Vortr. über den Eivilproceß.) 

Im zweiten Falle fei die Zuläffigfeit der neu vorgefchlagenen 
Beweismittel beftritten, doch feheinen fich die Reichsgeſetze dafür 
entjchieden zu haben, weiles, wenn dieſe die peremtorifche Beweis⸗ 
frift für entgegenftehend gehalten hätten, unerflärlich bliebe, wie 
very. R. A. zu der in $. 74 enthaltenen rüdhaltslofen Beftim- 
mung hätte fommen fönnen, „indem fi ja auch in dem reichsge⸗ 
jeglichen Proceſſe das Beweisverfahren in genau beftimniten Pr ä- 
judicialterminen bewegte.“ Dennod) gehe die herrfchenve 
Meinung dahin, daß nur dann neue Beweismittel in der Appella⸗ 
tionsinftang zuzulaſſen feien, wenn die Bräclufion in voriger Ins 


a) I.c. ©. 1026. 
SZangenbeck, Beweisführung. 25 
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ftanz nicht ausdrüdlich ausgefprodhen ward, (Martin, Lehrb. 
8. 292, not. f. v. Linde, Handb. IV. ©. 505. Schmid, 
Handb. II. S. 419 und dagegen Spangenberg im Archiv IX. 
©. 52 flg.) 

Für ganz unbedenklich erflärt Bayer mit Recht die Zulafe 
fung neuer Beweismittel, durch welche der Appellant neue felbft: 
fHändige Behauptungen (falls und foweit man fie geftattet) dar« 
thun will. 

Ob er der Anficht mancher Zuriften beiftimmt, daß auch in 
dein oben sub 2 gedachten Falle die Nachbringung neuer Beweiss 
mittel von der Ablelftung des in $. 73 de8 J. R. A. vorgefchriebes 
nen f. g. Noveneides („daß er feines angegebenen newen An⸗ vnd 
Vorbringens in erfter inftanz nicht Wiffenfchafft gehabt, oder fol- 
ches dermahlen nicht einbringen Fönnen, oder einzubringen nicht 
für dienlicy oder nöthig geachtet, nunmehr aber davor halte, daß 
ſolches Alles zur Erhaltung feines Rechtens dienlich und nothwen⸗ 
dig feye”,) nicht abhängig ſei, weil in 9. 74*) von feinem Eide 
die Rede, — hat und nicht recht Far werben wollen. Unfers Er: 
achtend muß der Eid regelmäßig geleiftet werden, wie dieſes neuer: 
ih von Briegleb?) klar dargethan tft. Denn abgefehen von 
andern von demfelben angeführten Gründen, fo fpricht der $. 73 
ausdrüdlich und klar von der Befugniß neue Bertheidigungsgründe 
zu beweifen, und die ſchon in erfter Inftanz vorgefommenen ferner 
und beffer zu beweifen, und fnüpft beides in ven Worten „jedoch 
mit diefer Maaß vnd Befcheidenheit“ unmittelbar an die Bedingung 
der Ausfhwörung des Noveneids, er gibt gleich darauf in der Ei- 


a) „MWofern auch die ein oder andere Parthey in deme, was in priori ins 
flantia allbereits einfommen, veritatem et circumftantias facti beffer erleuteren, 
ond ein mehrere außführen, oder beweifen wolte: foll es jhnen gleichesfalß 
ohnvermwehrt feyn.* 

b) Einl, in d. fummar, Proc. S. 86 fig. 
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desformel dem zweiten Gliede derfelben eine Faſſung, bei welcher 
gerade nur an Beweismittel zu denken ift, bei denen allein es ſich 
ereignen kann, daß man fie freilich Fannte, auch für dienlich und 
nöthig erachtete, dennoch aber in voriger Inftanz nicht einbringen 
fonnte; weil man damals ihrer nicht habhaft zu werden, fie nicht 
aufzufinden oder herbeizufchaffen vermochte. (Ueber die von 
Briegleb behauptete weitere Einfchränfung der Befugniß des 
Rachbringens f. $. 27 feines in der Note b S. 378 citirten Werks.) 


g. 9. 


Nicht zu venvechfeln mit den in den legten 88. abgehandelten 
Fragen iſt die, ob nad) verftrichener Beweisfrift noch eine Vermin⸗ 
derung der vorgefchlagenen Beweismittel Statt finde. Man ertheilt 
hierauf regelmäßig die Antwort, daß folche fu lange erlaubt ſei, 
bis das Beweismittel, welches man fallen laſſen will, gemeinfchaft- 
lich geworben, daß fie von da an aber nur mit Einwilligung des 
andern Theils zuläffig fe. Wann nun diefe Gemeinfchaftlichfeit 
eintritt, werben wir zeigen, wenn wir die einzelnen Beweismittel 
im Befondern abhandeln*). 


$. 10. 


Ueber den Anfang der Beweisfrift, infonderheit, wenn wider 
das Bewelsinterlocut Rechtsmittel ergriffen worden, ift auch viel 


a) Dergl. Gönner J. c. 30.2. Nr.39. 8.5. Mühlen bruch 1.c.$.292, 
Martin, Borl. Br. 26.207 mit Berufung auf Nov. 49 c.25.1.— Linde 
fpricht ſich 5.245 dahin aus: „Huch it nach beendigtem Beweistermin eine vers 
änderte Benugungsart in der Regel eben fo wenig, als unbedingter Verzicht auf 
die vorgebrachten Beweismittel zuläffig. (Infofern der Gegner auf die Beweiss 
mittel ſchon Rechte hat Nov. 49 c. 2 $. 1 und $. 251 (feines Lehrb.) Feuſt in 
v. Zu Rhein's Zeitſchrift IL. ©. 51. A. M. iſt Anſelm Debes Beitr. 3. d. 
Lehre v. d. Verhaͤltn. d. freiw. Cides z. d. nothw. Ciden. Wuͤrzb. 1835 $. 9. 
©. 32 f,”) 


25° 
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controvertirt. Um die Sache nicht zu verwirren, muß man mit den 
Reueren*) folgende Hauptfälle unterfcheiden: 
Ä I. Ganz ubgefehen von wirklicher Einlegung eined Rechts⸗ 
mittel8 fängt die Beweisfrift nicht ſchon mit der Publication des 
Beweisinterlocuts an zu laufen, fondern erft nachdem die 10 Tage 
verftrichen find, welche der Partei ad deliberandum gegeben find, 
ob fie fich bei dem Interlocute beruhigen will, oder nicht?). Als 
Grund hiervon beruft man fih auf den Umftand, daß erft nach 
diefer Zeit Gewißheit über die Verpflichtung zur Befolgung des 
Beweisinterlocutd vorliegt, und die bloße Möglichkeit der Anfech- 
tung deſſelben felbft den Producenten entfchuldigt, wenn er dem 
Interlocute, weldyes er gleich anfangs gebilligt Hat, nicht Holge 
leiftet, weil er Gefahr läuft, durch den Antritt des Beweifes fo 
lange etwas Vergebliches zu unternehmen, als fein Gegner den 
Borbefcheid noch anfechten fann °). 


e) Martin Borlef. Br. 2 ©. 208. — Bayer. c. §. 279, 1. 
b) Nur da würde diefes eine Ausnahme leiden, wo 
1. der Richter ausprüdlich beflimmt hat, daß die Frift a die publi- 
cationis laufen folle, was jedoch, da er die gedachte gefeplich verftattete Friſt 
ad deliberandum auf feine Welfe verkürzen fann, nur unter ber Borausfegung 
zuläffig fein bürfte, daß er die Beweisfrift auf längere Zeit denn jene Delibera= 
tionsfrift zugemeflen hätte ; 
2. die Rechtskraft ausnahmsmeife ſchon früher eintritt. S. hierüber 
Martin, Lehrb, 8. 112. Borlef. Bd. 1S. 5149. Bayer. c. $. 139. 

c) Martin, Borlef. Br. 2 S. 20%, wofelbit als richtige Folge diefes 
Grundes noch beigefügt if, dag wenn im Beweisinterlorute mehrere Streit- 
fragen entfchieden feien und gegen bie übrigen Streitfragen Rechtsmittel ergrif- 
fen werben, dagegen das Beweiserfenntnig felbft von Feiner Partei angegriffen 
werde, die Deweisfrift fortlaufe, während gegen die andern Streilfragen bie 
Rechtsmittel fortzufepen feien. Es können daher nur foldye Rechtsmittel, welche 
den zu führenden Beweis in irgend einer Weile berühren, den Lauf der Beweis 
feift hemmen. Bergl. hierzu das Erf. des OAGer. zu Dresden vom 9. Januar 
19855. „So lange der Umfang des Beweisthema's noch nicht vellfändig feſt⸗ 
flieht, beginnt die Beweisfrift noch nicht zu laufen, iſt vielmehr auch in Betreff 
derjenigen Punkte für fuspendirt zu achten, wegen welcher, daß Beweis zu füh⸗ 
ren, bereits rechtsträftig erfannt ift, und zwar ohne Rüdficht darauf, ob zwi⸗ 
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Diefe Begründung der nenern Anſicht ift fo zutreffend, daß 
letztere als in die heutige Praris wohl ziemlich allgemein überges 
gangen betrachtet werden darf, und vergeblich hat Gefterbing‘) 
fie zu befämpfen gefucht. Die Berufung auf den Sag, daß vie 
Friſt der 10 Tage dem Streiter dazu dienen folle, damit er bei fich 
überlegen koͤnne, ob er bei dem Urtheile fich beruhigen, oder es 
anfechten wolle, fcheint Diefem Zuriften „am unrechten Orte zu fein.” 
Allerdings fei das decendium ein wahres spatium deliberandi 
(Nov. 23 c. 1), aber daraus folge nur, daß der freitende Theil 
nicht nöthig habe, das Rechtsmittel auf der Stelle einzulegen. 
Frage es ſich Hier nur darum, ob in der Rechtskraft des Urtheils 
ein Grund enthalten fei, die Beweisfrift erſt mit ihr anfangen zu 
Laffen, fo werve bei der darauf von den Neueren abgegebenen Ant: 
wort die Kraft eines Urtheils mit deſſen Unabänderlichkeit ver⸗ 


ſchen letzteren und denjenigen thatfächlichen Momenten, rüdfichtlich deren bie 
Deweisfrage noch Areitig geblieben, ein Zufammenhang Statt findet oder nicht” 
und das Erf. defielben Ser. vom 26. Febr. 1850. Hier hatte der Kläger fich 
bei vem Erkenntniſſe, welches ihm den Beweis der Einlafjungspunfte Nr. 92 — 
100 zuerlannte, beruhigt, ben Beweis aber, da fein Gegner mittelft Appellation 
darauf drang, daß ihm auch noch Beweis der Punkte 101 — 116 auferlegt werbe, 
nicht fofort, vielmehr als das in appellatorio abgegebene Urtheil auf Beweis 
im Sinne des Appellanten erfannte, alle Beweiſe zugleich angetreten. Dies 
warb als in der Ordnung befinblich in zwei Inſtanzen erflärt, und babei n. A. 
zur Begründung hervorgehoben: „Es würde eine Doppelte Beweisführung vers 
anlaßt werben, wenn in einem Kalte, wo ber Umfang bes Beweisthema ſelbſt 
noch unter den Parteien ftreitig ifl, — eine theilweife Rechtskraft mit dem Er⸗ 
folge, daß die Beweisfrift theilweife fofort zu laufen beginne, angenommen 
werben follte. Hiebei fommt darauf, ob diejenigen Theile der Klage, wegen 
welcher bas auf Beweisführung gerichtete Erkenntniß nicht angefochten wurde, 
die Sauptfache bilden, etwas nicht an, indem auch in dieſem Falle — zur Ders 
meibung einer doppelten Beweisführung — die Beweisfrift fuspenbirt bleibt” 
2. ſ. w. S. auch den Plenarbefchluß des OAGer. in München vom 16. April 
1816, „Die Beweisfrift wird durch eine vom Gegner bes Beweispflichtigen wis 
ber die Beweisauflage ergriffene Berufung gewahrt.” (Seuffertl. c. Bd. 9 
Nr, 341. Bd. 4 Nr. 165.) 
a) Archiv f. civil. Braris Br. 5 E. 255 ff. . 
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wecfelt. An und für fich trete ein Urtheil, gleich einem Geſetze, 
in Kraft, fobald es den Parteien befannt gemacht worden, unab⸗ 
änderlich werde es erft, wenn fein Rechtsmittel weiter dagegen 
Statt finde. Dabei ſei e8 aber ganz einerlei, ob der Beweisführer 
das Urtheil nicht anfechten fönne, weil e8 rechtskräftig geworben, 
oder ob er es nicht anfechten wolle. Ihm ftehe dann Fein Hinderniß 
im Wege, den Beweis fogleich jegt anzutreten, ja, wenn er es 
nicht anfechte und alfo erfüllen müffe, jo gehöre gerade zur Erfül- 
lung, daß er es binnen der Friſt antrete, die der Richter in diefem 
Urtheile vorfchrieb, und diefe fei dann fo zu berechnen, wie es der 
Richter meinte, nämlich von dem Augenblide, da er das Urtheil 
ausfprach, oder m. a. W., von Zeit der Bekanntmachung des 
Urtheils. Hätte-der Richter gewollt, Die Frift der 10 Tage folle 
abgerechnet werben, fo hätte er dieſes ausbrüdlich erflären müſſen. 


II. Wenn Rechtsmittel gegen das Beweisinterlocut interpo- 
nirt find, wird die Beweisfrift nach Befchaffenheit der Umftände 
fuspendirt. Wir haben hier wieder zu unterfcheiden den Fall: 


1. Wenn e8 wirklich zu einem Urtheile in der ferneren Inftanz 
fommt, dann endet die Frift mit eingetretener Rechtskraft des ge: 
dachten Erfenntniffes. Dieſes muß man confequent annehmen, 
wenn man der sub I. gefchilderten Anficht der Neueren beitritt, 
während man der Gefterding ’fchen Meinung zufolge die Beweis⸗ 
frift von Zeit der Bublication des neuen Urtheils zu rechnen 
hätte. 

2. Laßt die Partei aber dad eingewandte Rechtsmittel defert 
werben, fo läuft 

a) wenn fie die beweispflichtige felbft ift, die Friſt von der Zeit 
an, wo die Defertion eintrat ; 

b) wenn aber die Gegenpartei das Rechtsmittel ergriff, fo tft 
dem Beweispflichtigen die Frift erft von da an zu rechnen, wo er 
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auf amtlichen Wege von ber eingetretenen Defertion in Kenntniß. 


geſetzt wurde, 

In beiden Fällen (a und b) fommt aber nad Martin's) 
richtiger Bemerfung darauf nichts an, ob das Untergericht die Ac⸗ 
ten bereit8 vom Öbergerichte zurüd gefandt erhielt oder nicht, 
denn felbft im letzteren Falle würde der Beweisantretung, weil fie 
lediglich in Einreichung einer Schrift bei dem Gerichte befteht, Fein 
wirkliches Hinderniß im Wege ftehen. 

Mm. Es fann vorfommen, daß in dem Beweis auflegenden 
Interlocute beiden Parteien die Erledigung irgend einer Proceß⸗ 
pflicht aufgegeben wurde. Dann kann für den Fall, daß eine 
Partei damit in Rüdftand if, von dieſer Feine Ungehorſamsbe⸗ 
fhuldigung gegen den fäumigen Beweisführer erhoben werden. 
Denn Niemand fann den Andern des Ungehorfams anflagen, fo 
lange er es felbft ift. Hieraus darf man mit Martin®) folgern: 


a) S. defien Borlef. Br. 2 S. 209. 


b) Geſterding 1. c. fieht die Sache von einem ganz andern Geſichts⸗ 
punfte an, der aber keiner Widerlegung bedarf, Die Beweiefriſt läßt er im ins 
verftänpniffe mit Schaumburg (Princ. prax. jur. jud. t. 1. 8. 1. M. 2. 
cap. 4 $. 6.n. 6 ibique nota) nicht eher laufen, bis die Auflage des Richters, 
mag der Beweispflichtige oder fein Gegner fie zu erfüllen haben, ihre Erledigung 
gefunden. Diefem flehe der Sap: ‚‚mora sua nemini prodesse et alteri 
nocere debet‘‘, nicht im Wege. Der Proceß folle nun nach richterlicher Bes 
ſtimmung einmal bis zur Erfüllung der gemachten Auflage ruhen, ber Richter 
babe ja im Urtheile felbft erflärt, daß der Zeitraum, während deffen jene Aufs 
gabe noch nicht erfüllt fei, nicht mit eingerechnet werben, fondern erft nach deren 
Erfüllung die Beweisfrift zu laufen beginnen folle. Dabei denkt nun Geſter⸗ 
Ding, wie feine weiteren Erörterungen zeigen, immer nur an ben Kläger, und 
Tommt auf ſolche Weife zu unrichtigen Schlüſſen. 

Die Trage, ob die Friſt zur Antretung eines dem Beklagten obliegenden 
Beweiſes fuspendirt fei, bis einige von mehreren Mitflägern fich zur Suche 
legitimiert haben, hat das O.⸗A.⸗Ger. in Dresden (nah Seufferti.c. Bo. 1 
Mr. 371) bejahet, weil Natur der Sache und Rechtsgleichheit der Parteien das 
für fpreche. Man dürfe nicht die mehreren zur Klage vereinten Perfonen allein 
da, wo ihnen biefes vortheilhaft fe, als eine Partei anfehen, und es würde, 
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a) daß eine oder mehrere dem Beweispflichtigen felbft ges 
machte derartige Auflagen den Lauf der Beweispflicht nicht zu hem⸗ 
men vermögen, wie denn 


b) bloß monitorifhe Auflagen an den Producten diefes eben- 
fo wenig fönnen, indem biefem Feine Pflicht zu einer ſolchen Hand» 
lung injungirt ifl, daher namentlich der Borbehalt des Gegenbe- 
weifes die Frift zur Antretung des Hauptbeweifes nicht ſiſtirt; 


ec) daß auch in Anfehung arctatorifcher Auflagen eigentlich 
nicht gefagt werben kann, für ven Producenten werde durch Säums 
niß des Probucten die Beweigfrift ſuspendirt, daß vielmehr wes 
gen ihres Ablaufs der Producent nicht als contumax angeflagt 
werben fann, daher, wenn man bie Friſt als ipso jure peremtoriſch 
anfieht oder fie particularrechtlich dafür erklärt if, Defertion felbft 
dann eintritt, wenn der Product feine Auflage nidyt erfüllt hat; 
diejenigen, welche die Beweisftift gemeinrechtlich für ein fatale 
nicht halten, fommen daher zu dem Schluſſe, daß Product, welcher 
den Ungehorfan purgirt hat, jegt den Ablauf der Beweigfrift rü- 
gen, und dadurch Defertion des Beweifes bewirken koͤnne; 


d) daß aber die Beweisfrift ohne Brage fuspendirt erfcheint, 
wenn dem PBroducten eine präjudicielle oder präparatorifche Aufs 
.-fage gemacht ift, welche als Bedingung der Fortfegung 
desProceffes erſcheint, ſo daß der Producent gar nicht früher 
verpflichtet ift, den von ihm geforderten Beweis anzutreten, bis 
ihn das Gericht davon in Kenntniß gelegt hat, daß der Gegner 
die Auflage erledigt habe. 


wenn man ben Lauf der Beweisfrift verfchieden berechnete, der Zweck des Litis⸗ 
conſortiums (Bereinfachung der Proceffe und Vermeidung vervielfältigter Beweiss 
führungen und anderer Proceßhandlungen) vereitelt werben u. f. w. Wir jweis 
fein, daß dieſes Erkenntniß, wenigftens was bie Begründung anlangt, allgemein 
beifällig aufgenommen werben wird. 
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$. 11. 


Bönner*) bat den Sag aufgeftellt: es folle der Beweis 
derjenigen Umftände, auf welchen das Recht des Klägers beruht, 
vom Beweife der Einreden, der letztere vom Beweiſe der Replifen 
u. f. w. in der Weife getrennt werden, daß „über ein jedes diefer 
Vorbringen erft Beweis und Gegenbeweis“ geführt werbe, „ehe 
man zu dem andern fihreitet.” Denn abhängig werde die Anerfen- 
nung des flreitigen Rechts von den Einreden erft nad) erprobtem 
Klagerehte, von den Replifen nad, bewiefenen Einreden, bie 
Nothwendigkeit ihres Beweifes fei alfo auch erft, nachdem jene 
Bedingung eingetreten, vorhanden, und Eönne daher 3. B. der 
Einrevenbeweis fo lange verfchoben werden, bis Diejenigen Bes 
bauptungen bewiefen feien, weldye das durch Einreden zu entfräf: 
tende Recht begründen, früher fange die Krift zur Antretung des 
Einredenbeweijes nicht an, weil fie nach der Natur der Sache nur 
bedingt fei u. f.w. Wollte man, wie es particularrechtlich vor: 
fomme, zur Abkürzung der Sache die Frift früher laufen lafjen, fo 
fönne das zu den erheblichften Mißftänden führen: nicht zu ges 
denfen, daß es immer Schaden erzeuge, wenn dad Bedingte zum 
Unbedingten gemacht, und der Standpunkt verrüdt werbe, auf 
welchem fich nad) der Natur der Sache die ftreitenden Theile bes 
finden, fo entftehe durch die gedachte Marime in hundert Sachen 
eine Verwirrung, eine weitläuftige, koſtbare, verzögernde Beweis: 


a) ©. defien Handbuch des Proc. Br. 2 Nr. 42. 8.4. 

Die im Terte abgehandelte Frage pflegt von den Meiften fo gefaßt zu wers 
ben: „If Beweis und Begenbeweis gleichzeitig anzutreten’? (S. z. B. Müſh⸗ 
lenbruch, Proc. $. 292.) Da indeß der f. g. indirecte Gegenbeweis, wie fid) 
in ber Abh. XIII. zeigen wird, vom @ebiete des Gegenbeweiſes der richtigen 
Anficht nach ausgefchloffen ift, fo werben wir bie fo formulirte Frage nicht Hier, 
fondern erſt 3. ©. bes letzten $. jener Abh. anfwerfen und beantworten, 
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führung von beiden Seiten, bis in fünf Procefien das Mittel fei- 
nen Zweck erreiche. 

Gönner würde feine vielen Worte haben fparen und feine 
Furcht vor dem „Labyrinth, aus welchem ſich Wenige mit Ariad- 
nend Faden herausfinden fönnen“, befchwichtigen Fönnen, wenn 
ein Labyrinth nicht ganz anderswo eriftirt und der Autor einen 
Augenblick daran gedacht hätte, daß wir nicht mehr auf dem 
Standpunkte des römifchen Rechts ftehen, fondern es in unferm 
heutigen Procefje eine Eventualmarime gilt, wie er denn auf der 
andern Seite gar nicht erwogen hat, daß der Richter immer Pros 
ceßdirector bleibt, und unter vernünftiger Leitung des Streits 
erfahrungsmäßig die Nechtöhändel bei einer der Goͤnner'ſchen 
Anfiht zuwider laufenden Behandlungsmeife mit Vortheil ihre 
Erledigung finden. 

Dei Heife und Eropp (jurift. Abh. Bd.1. Nr. 15 8.7.8) 
finden wir die Bemerkung, daß die Eventualmarime zwar wohl 
in einzelnen Beziehungen gefeglich geltend gemacht ift, (fo daß 
3. D. die vorhandenen Einreden gleichzeitig vorgefhügt und mit 
der Einlaffung auf die Klage verbunden werden müffen), daß aber 
im Uebrigen die gedachte Marime nur als ein dortrineller Grund: 
fag der neueren Proceffualiften erfcheint, welche, abgefehen von 
den gefeglichen Beftimmungen ihrer Anwendung, nur infomeit 
Plap greifen kann, als dafür in jenen Beftimmungen eine paſſende 
Analogie enthalten iſt. Diefer Sag hat gewiß viel Wahres in 
fih, nur hätten wir gemwünfcht, derſelbe hätte des von deutſcher 
Rechtsanſchauung geleiteten Gerichtsgebrauchs aud) gedacht. Ab- 
gefehen nun von diefem Punkte iſt offenbar fowohl die Forderung 
gleichzeitiger Antretung aller Beweife des Stlägerd wie Des 
Beflagten im Sinne des heutigen Procefjes, als umgefehrt die 
gleichzeitige Beweisaufnahme aller analogen Vorſchrift ent: 
behrt. Es Laßt fi) gar nicht erfehen, weßhalb der Vorfchlag 


387 


auch nur eventuell anzuwendender Beweismittel und die Erklaͤ⸗ 
rungen des Producten darüber nicht ebenfo gut von Verwirrung 
und Durcheinanderwerfen des Materials ſich fern halten könnte, 
als ſolches doch thatfählich beim Vortrage eventuell aufgeftellter 
Einreden und deren Beantwortung der Fall if. Der Richter hat 
durch) eine aufmerkfame Snftruction alle Webelftände, die fich ein- 
fchleichen wollen, zu entfernen, und würde felbft, wenn die Ber: 
handlung der principalen Beweifesantretung kurz, Die der eventuel- 
Ien aber fehr verwidelt zu werben drohen follte, (indem vielleicht 
gar die Parteien darauf binweifen,) unbedenklich die legtere bis 
dahin wenigftend ausſetzen Fönnen, wo fich zeigt, daß der principale 
Beweis wenigftend nicht ganz verfehlt iſt. Nur zur Regel fol 
diefe Procedur nicht erhoben werben. 


Wenn nun gleichwohl der Richter für den eventuellen Beweis 


feine Frift anberaumt hat, fo muß man doch wohl nah L.9 C. 8, 
36.*) annehmen, daß diefer Beweis nach dem Erfenntniffe über 
den principalen, falls er nach deſſen Refultat nöthig erfcheint, noch 
zuzulaſſen fei®). 


a) „Si quidem intentionem actoris probatione deficere confldis, 
nulla tibi defensio necessaria est. Si vero de hac conftendo excep- 
tione te munitum asseveras, de hac tanlum agiconvenit. Nam si etiam 
de intentione dubitas, habita exceptionis contestatione, tunc demum, 
quum intenlionem suam secundum asseverationem suam petitor proba- 
verit, huic esse locum, monstrari convenit.‘‘ 

b) Man vergl. Orolmann, Theorie bes gerichtl. Berf. 8.187. Bayer 
l. c. $. 280. 


XI. 
Bon der Gegenbeweisführung. 


g. 1. 


Bereits in der Einleitung zu Diefem Werke ift gezeigt worben, 
wie das ältere deutfche Prorepredht eine Gegenbeweisführung gar 
nicht fannte*), die Quellen des römifchen Rechts uns darüber 
wenig mittheilen, dagegen das canoniſche Recht fich ſchon weiter 
darüber ausläßt. Indeß das Gefammtergebniß der recipirten frems 
den Rechte bietet doch Fein hinreichendes Material für die Aufftel- 
lung einer Theorie des Gegenbeweifes, wir find vielmehr haupt⸗ 
fählih auf die Natur der Sache hingewiefen und müffen ung bes 
gnügen, die aufzuftellenden Grundfäge, um ihnen mehr Autorität 
zu verfchaffen, mit den wenigen Uuellenftellen,: die fi anführen 
lafen, zn belegen. Erſt in neuerer Zeit hat man angefangen auf 
diefem Wege das Richtige zu finden®), wenn gleich noch Manches 
unaufgefl Art und zweifelhaft bleibt. 


a) Nämlich wegen der Bormalität ber Beweiſe. Bergl. ©. 28 not. b. 
und Bland J. c. ©. 122, „da nicht die Meberzgeugung des Gerichts das letzte 
entfcheidende Moment war, fo würde jeder Maaßſtab gefehlt haben, nach wels 
chem der Werth des Beweiſes und Begenbeweifes gegeneinanber hätte abgemefs 
fen werden fünnen.” 

b) Bon Bebeutung find Gönner, Proc, II. Nr. 41.42. Linde, Abb. 
aus db. Civilproc. I. 88.2 ©.49. Mittermaier im Archiv Bb, 6 Nr. 17, 
Fitting über Begriff des Haupt- und Begenbeweifes, Erlangen 1853. Aeltere 
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8.2. 


Bei der Führung fämmtlicher in den Paragraphen 13— 18 
der XI. Abhandl. erwähnten Beweife hatte die betreffende Partei 
den Zwed, den Einfluß der den von der Gegenpartet vorgelegten 
Thatfahen zukommenden juriftifchen Bedeutung zu befeitigen. 
Kun aber gibt ed noch für fie eine zweite Art von Beweishands 
lungen, deren Zweck ift, die juriftifche Gewißheit jener Thatfachen 
zu verhindern‘). Den Grund der Zuläffigfeit folder Beweishand- 
lungen haben wir bereit8 oben (S. 38) darin gefunden, daß uns 
fer heutiger Proceß eine möglichfte Gleichheit der Parteien in ih> 
ren Handlungsbefugnifien erftrebt®), daher der Richter, fo oft er 
einer Partei befiehlt, eine von ihr aufgeftellte Thatfache wahr zu 
machen, allemal der Gegenpartei geftatten muß, ihrerfeitd facta 
vorzulegen, welche der Annahme jener geforderten juriftifchen Ges 
wißheit im Wege ſtehen. Die hierauf berechneten Handlungen 
nennen wir Gegenbeweisführung, da fie gegen die von der andern 
Partei unternommenen Beweis handlungen gerichtet find °), und 
legtere wird mit Rüdficht hierauf als Führung des Hauptbes 
weiſes bezeichnet. 


Schrififteler: Stryf(tom.12 diss. 6 c.1 8.2.) Weber (l.c. 1,2 not.4, 
VI. 37.) Schneiderl.c. 8.380 und Anmerfg. 69 dazu, Bayer J. o. $. 237. 
Joach im (diss. de differentia reprobat. a probat. Lipsiae 1730). 

a) Mittermaier Il. c. ©, 319. 

b) Martin, Borlefungen. $. 135. Fittingl.c. ©. 69. 

c) Als eine gegen die Beweisführung des andern Theils, alfo das 
Bewahrheiten gerichtete Gegenhandlung erfcheint Die Führung des Cinreden — 
Repliten — Duplitenbeweifes u. f. w. niemals, und fchon aus dieſem Grunde 
iſt es unrichtig, den Beweis einer Einrede u. f. w. als indirecten Gegenbeweis 
zum Unterfchievde von dem im Terte befprochenen „directer“ genannten zu bes 
zeichnen. Der Unterſchied zwifchen directem und indirectem Gegenbeweiſe eriflirt 
gar nicht. Meber andere Gründe der Berwerfung deſſelben f. Fittingl.c. 
S. 39 ff. und Martin. c. §. 135. 
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Zweck des Gegenbeweifes ift alfo nicht, wie man wohl gejagt 
hat, Bernihtung, fondern®erhinderung eines genügenden 
Refultats der Hauptbeweisführung‘). Um nämlich Die Frage zu 
entfcheiden, ob eine zum Beweife verftellte Thatfache zur genügen 
den Gewißheit erhoben fei, darf der Richter die Gründe pro nie= 
mals allein’) berüdfichtigen, er ift vielmehr erſt, wenn er die 
Gründe contra danıit verglichen hat, in der Lage zu beurtheilen, 
ob von einer genügenden Gewißheit die Rede fein fann, m. a. W. 
die Gründe pro find zur Herftellung der leßteren für fich allein gar 
nicht qualificirt, daher ſich auch nicht fagen läßt, dieſelbe werde 
durch Gründe contra vernichtet‘). 

Auch nicht Die Unmwahrheit oder das Gegentheil defien, mas 
der Hauptbeweisführer Flar ftellen fol, braucht der Gegenbeweis- 
führer darzuthun, er ſchützt fich vielmehr auch ſchon dadurch, daß 
er zeigt, wie das, was fein Gegner zum Zwed ded Beweiſes vor- 
legt, nicht hinreiche. 


$. 8; 


Wir haben gefagt, der Richter müfle dem Gegner des Beweis: 
führers geftatten, Gegenbeweishandlungen vorzunehmen. “Das 
mit hängt es zufammen, wenn man gewöhnlich die Behauptung 
hört, die Gegenbeweisführung fei ein Recht, nicht eine Pflicht, der 
Gegenbeweis werde deßhalb vorbehalten, aber nicht auferlegt. 
Diefes ift aber ebenfo wenig richtig, al8 wenn man behaupten 
wollte, die Hauptbeweisführung erfcheine lediglich als eine Laſt, 


a) Martin 1. c. fagt von der hier befprochenen Art des Beweiſes, fle 
beſchraͤnke fich „auf den Berfuch des Nachweifes ber Unhaltbarkeit oder Unrichtig⸗ 
feit der Beweisführung.“ Bergl. Lindel.c. S.56. Fittingl.c. S. 34. 55. 

b) Ausgenommen natürlich ven Fall, wo die contumacia der dem Bes 
weisführer gegenüberftehenden Partei die Rüdfichtsnahme auf die Gründe con- 
tra verbietet. 

c) Bergl. Mittermaier I. c. ©. 350. 
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nicht als Berechtigung‘). Pflicht zur Führung des Hauptbeweifes 
eriftirt ald Zwangspflicht, auf deren Nichterfüllung Strafe gejebt 
wäre, überhaupt nicht; es liegt nur infofern ein Zwang vor, als 
die juriftifche Bedeutung einer zum Beweife verftellten Thatfache 
zum Nachtheile des Beweispflichtigen ihren Einfluß nicht Außern 
fann, wenn die Thatfache unerwiefen bleibt. In demfelben Sinne 
gibt es auch eine Verpflichtung des Producten zum Gegenbeweiſe, 
indem, wenn er feine Reprobatorialhandlungen unternimmt, ber 
Gegner den Proceß leichter gewinnen wirb®). Hieran fann durch 
den Umftand, daß der Beweis nur vorbehalten und nicht gefordert 
und befonderg normirt ift, nichts geändert werden. Eine Rormis 
rung erfolgt regelmäßig nicht, weil man mit der Aufftelung bes 
Hauptbeweisfates aud das Thema des Gegenbeweifes Fennt, 
befonders gefordert wird er nicht, weil das Recht und die Verpflich⸗ 
tung dazu fich ganz von felbft verfteht, felbft dann, wenn der Rich- 
ter auch nicht einmal einen Vorbehalt ausgefprochen hätte). Ihn 
wie den Hauptbeweis aufzulegen würbe ferner ganz unpaſſend 
fein, da er nur auf den Fall, daß der Hauptbeweis wenigftens - 
nicht ganz verfehlt erfcheint, erforderlich wird, der interloquirende 
Richter aber den Erfolg des Hauptbeweifes gar nicht vorausfehen 
fann. Der Grund endlich, weßhalb man den fi) von jelbft vers 
ftehenden Gegenbeweis beſonders vorzubehalten pflegt, iſt ein 
hiſtoriſcher. Man glaubte auf feine Zuläfftgfeit bei Einführung 


a) Daß fle auch als letztere aufgefaßt werben kann, zeigt das Beifpiel auf 
©. 53, a. 

b) Bayer S. 767. Bon einer Verpflichtung kann allerdings Feine Rebe 
fein, fo lange fein Hauptbeweis unternommen ift. 

c) Vergl. Martin .c. &135. Bayer J. c. ©, 766, woſelbſt der 
feiner Natur nach einen Gegenbeweis ansfchließende gerichtliche Augenfchein, 


. wenn er gehörig abgehalten ift, ferner die praesumtio juris et de jure und der 


beferirte Eid als Ausnahmen begründenb angeführt find. Hierüber wird ſ. 3. 
das Erforderliche noch bemerkt werden. ©. auch Abb. V. 6. 9. 
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der fremden Rechte deßhalb aufmerffam machen zu müflen, weil 
er bis dahin nicht möglich gewefen war. Ehedem hatte der 
Vorbehalt alfo wirklichen Rupen*), jest gefchieht er des wohlan- 

fländigen Herfommens wegen. | 


$. 4. 

Es gibt aber auch Fälle, wo der Begenbeweis im Interlocute 
befonbers zu normiren iR. Mitunter wird nämlich der Beweis 
anticipirt und ift eine Auflage des Haupibeweifes nicht mehr noͤ⸗ 
thig, weil jene Anticipation ein vorläufig genügendes Refultat 
ergeben hat). Hier muß der Reprobant wiflen, worauf er feinen 
Beweis zu richten bat‘). Weberhaupt aber ift ed, abgefehen ganz 
von der gedachten Antictpation allemal rathfam eine beſondere 
Rormirung vorzunehmen, wenn gegründete Beforgniß eines Miß- 
verftändnifjes vorliegt. Es kommt vor, daß eine Partei im erſten 
Verfahren Thatſachen vorträgt, die ſich zur Gegenbeweisführung 
eignen, während die Partei fie irrthümlich als Gegenſtand einer 
Hauptbeweisführung anfah. Iſt nun von diefen im Beweisinter⸗ 
locute gar feine Rede, fo wird die Partei leicht zu der Anficht ver: 
leitet, daß fie als irrelevant vom Richter betrachtet felen, und fie 
wird vorfichtig gegen das Interlocut appelliren. Die dadurch here 
vorgerufenen Weiterungen werben vermieden, wenn der Richter 
jene Thatſachen ausprüdlich ald Thema eined Gegenbeweifes be- 
zeichnet‘). Zuläffig muß folches aus dem Grunde gehalten wers 
den, weil ein allgemeiner Vorbehalt des Gegenbeweiſes ja lediglich 


a) Blandl.c. ©. 122. 287. 

b) D. h. der Richter ift in der Lage zu fagen, daß ber Hauptbeweis ges 
Iungen fein würde, wenn Vegenbeweis unterbliebe oder feinen Grfolg hätte. 

c) Die Norm des Gegenbeweifes ift Hier biefelbe, wie das Thema bes 
Hauptbeweifes gelautet Haben würbe, wenn nicht antieipirt wäre, nur in ums 
gelfehrter Form. 

d) Bergl, Seuffert Bd. 4 Nr, 85. 
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Sache ver Zwermäßigfeit ift, und nicht Statt finden kann, wo er 
aufhört diefes zu fein. Daß übrigens auch), wenn die Normirung 
eines Gegenbeweifes zur Vermeidung von Irrung Statt gefunden 
hat, der Reprobant daran nicht gebunden tft und feinen Gegenbe- 
weis auf andere Thatfachen richten kann, verfteht fih von felbft, 
denn ed war ja nicht Abficht des Richters und war überall nicht 
zuläffig, die Wahl des Reprobanten zu befchränfen‘). 

Diefes führt uns zur Erörterung der Frage, auf welche Weife 
der Reprobant die zur Verhinderung des Hauptbeweifes zu unter 
nehmenden Handlungen einrichten kann? 


8.5. 


Er Fann feinen Zwed auf einem doppelten Wege erreichen, 
1) indem er die vom Hauptbeweisführer in Vorfchlag ge: 
. brachten Beweismittel angreift. Alle Thatfachen kann er zu dem 
Ende beweifen, welche jenen Beweisnitteln ihren Werth ganz ent 
ziehen oder ihn fhmälern. In dem Daaße nämlich, wie lebteres 
geichieht, hören die durch diefelben befundeten facta auf Beweis: 
gründe zu fein, fie finfen ganz oder zum Theil zu Scheingründen 
herunter. 3. 8. Reprobant weifet nach, daß die vom Gegner 
producirte Öffentliche Urfunde gar nicht von der Behörde, welche 
als Ausftellerin angegeben ift, ausgeftellt wurde, ober daß die 
abgehörten Zeugen betrunfen waren. 

2) oder indem der Reprobant darzuthun fucht, daß dasjenige, 
was fein Gegner beweifen fol, nicht wahr ſei. Diefer Beweis 
"Tann nun; | 

a) entweder ein unmittelbarer (natürlicher) fein, der Repro⸗ 
bant fann 3. B. gegen den Beweis feines Gegners, daß er bei 
einer beftimmten Gelegenheit von legteren gefchlagen fel, Zeugen 


a) Es ift rathfam zu fagen: „Gegenbeweis wird vorbehalten, namentlich 
dahin“ u. ſ. w. 
Langenbeck, Beweisführung. 26 
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ſei, 

b) oder er kann ein Beweis mittelſt Schlußfolgerungen aus 
concludenten Thatſachen ſein. Hierher gehoͤrt der oben erwaͤhnte 
Beweis der motivirten Verneinungen, von denen bereitö*) be⸗ 
merkt wurde, daß fie im erften Verfahren als Verſuch eines ans 
ticipirten Gegenbeweifes erfcheinen. Hat diefer Verfuch zu Feinem 
Refultate geführt, fo kann der Anticipant in dem Stabium, in 
welchem er eigentlich erft gehalten ift, Gegenbeweis zu führen, vie 
früher vorgetragenen Thatfachen wieder zur Sprache bringen und 
bier ihren Beweis verfuchen. 


8. 6. 


Dem Hauptbeweisführer ſteht e8 nicht unter allen Umftänden 
zu, wider den Gegenbeweis feinerfeit8 abermals Beweishandlungen 
zu unternehmen, um das Gelingen des Gegenbeweifes zu verhin- 
dern. Dieß drüdt der Sak aus: ‚‚reprobatio reprobationis non 
datur‘‘, dem man jedoch, weil er aus dem Weſen des Gegenbe: 
weifes hergeleitet wurde®), eine viel zu große Ausdehnung gegeben 
hat. Wir haben denfelben nämlich lediglich als eine Forderung 
des Eventualprincips anzufehen. Diefem zufolge muß der Haupt: 
beweisführer binnen der vorgefchriebenen Beweisfriſt alle Beweis: 
mittel vortragen, widrigenfalls er fpäter damit nicht mehr gehört 
wird. So oft alfo eine reprobatio reprobationis auf eine Vers 
volftändigung des Hauptbeweifes hinauslaufen °) würde, darf fie 


a) ©. Abh. XI. ©, 332, 

b) ©. Linde, Abh. Bb. 1. ©. 72, 

c) Hierbei ift überall vorausgefegt, daß eine peremtorifche Beweisfrift 
gefeglich oder doch vom Richter vorgefchrieben war. Denn wäre dieſes nicht der 
Ball, fo Eönnte ber Sa$ reprob. reprob. non datur begreiflich niemals Platz 
greifen. 
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nicht zugelafien werden. Der Sat reprob. reprob. non datur 
findet dagegen feine Anwendung: 

1. In dem sub 1 in $. 5 gedachten Falle. Wenn z. DB. ver 
Reprobant facta zu beweifen unternimmt, durch welche er die Uns 
tüchtigfeit oder verminderte Glaubwürdigkeit der Zeugen, die fein 
Gegner vorſchlug, darthun will, fo muß feinem Gegner audy hier: 
wider dad Wort verftattet werben, oder aber, wenn Reprobant 
durch Zeugen den Beweis der Unächtheit einer vom Hauptbeweis- 
führer producirten Urkunde verfucht, kann letzterer den Beweis fol: 
her Ihatfachen verfuchen, welche den Werth der Zeugen ſchwaͤchen 
oder ganz vernichten. Beide Fälle find im canonifchen Rechte be: 
dacht. Der erfte in der L. 49 X.2.20*), wofelbft freilich ſich die 
inconfequente, von legislativer Politik dictirte Beftimmung findet, 
daß wider die Glaubwürdigkeit der gedachten Antireprobatorial: 
zeugen Fein weiterer Zeugenbeweis zugelaflen werben foll®); ber 
zweite Fall kommt vor in cap. 5 X. 2, 19°), wo wenigftene die 


a) c.49 X. 2.20, ‚„‚Mandamus, quatenus recipialis testes, quos con- 
tra personas produciorum super principali negotio parles duxerint pro- 
ducendos, quos si rursus pars altera vel utraque voluerit reprobare, 
contra illos probationes admittere procurelis, ita quod ultra non liceat 
partibus ad reprobationem testium aspirare, ne, si producendi quartos 
contra tertios, et sic deinceps, parlibus licentia tribuatur, negotium 
diutius protelari contingat.‘‘ 


b) Bergl. Lindel.c. S.74. 75, Bayer, ©. 772, 


c) „Ecce quidam regularis sigillo Capituli quoddam instrumentum 
cuidam amico suo signavit, in quo facta ei alienatio quarundam rerum 
ecclesiae immobilium continetur. Quo exhibito in judicio procurator 
universitatis illud asseruit de assensu conventus non esse confectum, 
et adulterinum, vel furtivum esse sigillum. Quumque fratres ad per- 
hibendum testimonium produxisset, jurati dixerunt, quod quoties de 
hoc intra fratres erat mentio, consilium totius conventus, et vox fuit 
unanimis, quod nolebant alienationem rerum illarum, sed res domus 
integras conservari volebant. Sed quoniam contra hoc nihil pars ad- 
vorsa probavit, respondemus secundum assertionem testium tantum- 
modo jJudicandum.‘' 

26° 
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Worte ‚‚quoniam contra hoc nihil pars adversa probavit‘‘ 
erfennen lafien, daß es geftattet geweſen wäre gegen den durch 
Zeugen geführten Gegenbeweis einen fernern Beweis zu liefern. 

2. In dem Falle einer Fünftlichen Führung des Gegenbewei« 
fes, (alfo namentlicy der motivirten Berneinung). Ein Fall diefer 
Art findet fih auch im canonifchen Rechte befonderd erwähnt. 
Bergl. c. 35 X. 2. 20. 


g. 7. 


Zur Führung ded Gegenbeweifes eignen ſich alle ſonſt zuläf- 
figen Beweismittel. Nur der deferitte Eid macht in einiger Be: 
ziehung hiervon eine Ausnahme. Denn 

1. ift dee Gegenbeweis unmtittelbar auf die Unwahrheil des 
Hauptbeweisfages gerichtet, und 

a) ergibt die Hauptbeweisführung ein derartiges Refultat, 
dag man bei gänzlich fehlenden Gegenbeweisgründen fie für genü- 
gend anfehen müßte, fo ift der Hauptbeweisführer nach ausprüd- 
licher Beftimmung des canonifchen Rechts“) weder gehalten ſich 
auf den Eid, den ihm fein Gegner deferirt hat, einzulaffen, noch 
wäre biefes, al8 einen Mißbrauch des Eides zur Folge habend, 
vom Richter zugulaffen. 

b) Iſt der Hauptbeweis ganz verfehlt, fo kann felbftwerftänn: 
lid) überhaupt von feinem Gegenbeweife mehr die Rebe fein. 

c) Im Falle eines zwar nicht ganz verfehlten, aber auch nicht 
genügenden Refultats der Hauptbeweisführung würde flatt des 
deferirten Eides ein nothiwendiger Die Sache erledigen. 

2. Aber auch im Falle einer Fünftlichen Führung des Gegen- 
beweifes darf man Eidesdelation nicht ganz uneingefchränft als 
zuläffig annehmen. Es iſt nämlich denkbar, daß die Prämiffe des 


a) c. 2X. 2.19, ©. oben S, 369 not. b. 
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fünftlichen Gegenbeweifes ſchon in dem, was der Hauptbeweis- 
führer vorgelegt hat, mitenthalten ift, wie in dem von Bayer 
angeführten Beifpiele, wo Jemand bereits zur vorläufig genügen: 
den Gewißheit erhoben hat, daß er an einem beflimmten Orte ein 
Geſchaͤft mit dem Gegner abgefchlofien habe, dieſer aber fein alibi 
durch Eidesdelation beweifen will. Dieſe würde nach dem oben 
sub 1, a Gefagten unftattnehmig erfcheinen. 


8. 8. 


Da eine zwedmäßige Einrichtung der Gegenbeweisführung 
allem Geſagten nad) die Kenntniß des Inhalts des Hauptbeweifes 
und der zu deſſen Führung in Vorſchlag gebrachten Beweismittel 
vorausſetzt, ſo iſt die Frage, ob die Hauptbeweisfriſt auch als die 
zur Antretung des Gegenbeweiſes zu beobachtende vorzuſchreiben 
ſei, zu verneinen. Der Richter wird eine Gegenbeweigsfriſt erſt in 
demjenigen Decrete anzuordnen haben, welches dem Producten die 
Antretung des Hauptbeweiſes mittheilt. Hat er für die Antre⸗ 
tung des Gegenbeweiſes eine Zeit zu beſtimmen verſäumt, ſo fin⸗ 
det der Gegenbeweis noch bis zu dem Actenſchluſſe in dem Ver⸗ 
fahren über den Hauptbeweis Statt*), nur durch Zeugen Tann er 
der herrfchenden Meinung nah dann nicht mehr geführt werben, 
wenn der Rotulus der im Hauptbeweisverfahren erhobenen 
Zeugenausfagen Statt gefunden hat, weil eine Subornation der 
Gegenbeweiszeugen zu befürchten wäre®). Hierüber fpäter mehr! 


a) Bayer. c. $. 280. 
b) Bayerl.c. ®rolmann, Theorie bes ger. Verf. $. 187. 
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Rechts S. 736, (außergeritliher Eid S. 736. juramentum in jare delatum ©. 736 
— 739, — in judioo S. 739. 740), — des altgermanifchen Rechts S. 740— 742. 
Mobdificationen im fpätern Rechte S. 742-746. — 8, 3. Wer kann ben Eid befe- 
tiren? S. 746. Unmündige, minores S. 746, prodigi S. 747. tutores, curalores, 
procuratores, Meineidige, Weiber S. 747. Verzicht auf die Ablefflung ©. 748. — 
8, 4, Wem Tann der Eid deferixt werden? S. 749. Delation an phyſiſche, juriftifche 
Perfonen S. 749. (Beſtimmung ber Schtwurmänner S. 750 not. c.), Streitgenoffen 
©. 751, (infonderheit Correalſchuldner S. 754), Taubſtumme S. 756, — an Dritte 
ſtatt der Gegenpartei S. 786 — 760, Geiſtesgebrechliche S. 700, Unmündige S. 761, 
Meineidige S. 761, Tutoren und Curatoren S. 762.— 8, 5. In welchen Sachen 
Tann der Eid zugeſchoben werden? ©. 763. Klagen aus Delicten S. 703. Eheſchei⸗ 
dungsſachen S. 764— 767. Negelmäßig wirb nur über facta ein Eid deferirt S. 768. 
Auch über facta aliena? S. 769. Ignoranzeid S. 771. Juramentum credulitatis 
©. 773. Eidesdelation über bereits Gewiſſes S. 779. — 8, 6. Bon ber Antretung 
des Beweiſes S. 779. Borfchlag der Eidesformel und Folgen unrichtiger Wahl der letz⸗ 
teen S. 780— 783. Buläffigkeit der Revocation einer Eidesbelation S. 783— 789. 
Gemeinſchaftlichkeit des Bewelsmittels S. 784. — 8. 7, Niäterlihe Verfügung 
S. 789. — 8.8. Erflärung des Delaten im Allgemeinen S. 790—793. — 8. 9, 
Annahme des Eides abfeiten bes Delaten S. 793. Wenn Delat danach verflorben iſt 
6.793. Ausbleiben des Delaten im Schwurtermin S. 793, — bed Deferenten ©. 794. 
Beanftandung der Eidesabnahme wegen Gefahr bed Meineide S. 796—799. Abnahme 
des Eides S. 799803. — 8, 10, Folgen der Eidesleiſtung S. 803. Beweis der 
Unrichtigkeit de Beſchworenen S. 803—806. — 8, 11. Zurücſchiebung des Eides 
6. 806—813. — 8, 12. Gewiffensvertretung ©. 813. Geſchichte dieſes Inſtituts 
©. 814—818. Definition S. 817 und not. e.baf. Ueber die Natur der Gewiſſens⸗ 
vertretung S. 817. Findet Gewiſſensvertretung nad Acceptation ober Relation des 
Eides noch Statt? S. 818. Wie lange findet Rücktritt von unternommener Gewiſſens⸗ 
vertretung Statt? S. 819. Findet Gewiſſensvertretung Statt, wenn bie zur Erklärung 
auf den Eid gefegte Friſt verftrichen IR? S. 819. Ueber die Frift, binnen welcher Bes 
weis zur Geioiffensvertretung anzutreten S. 819..820. Folgen der nicht eingehaltenen 
“ ri S. 820. Beweismittel S. 820. Iſt Gegenbeiweis wider ben Beweis zur Gewiſ⸗ 
fensvertretung zuläffig? S. 821. Beweiseinreden und Fragſtüclke S. 823. Disputir- 
füge S. 824. Reſultat der Gewiffendvertretung S. 824. Infonderheit über Zuläffig- 
Teit eines Notheides S. 827. 


XX. lieber die Benrtheilung und Feftftellung des Ergebniffes 
angeivandter Veweismittel. j 


8. 1. Einleitung ©. 829. (Insbefondere über Geftändniffe nad dem vorberei« 
tenben Berfahren S. 829 not. a.) — 8, 2. I. Wenn nur Haupt» und gar kein Gegen- 
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beweiß geführt iR S. 830. Allgemeine Kehren S. 830. 831. — $. 3. Bollfländiges 
Gelingen oder Mißlingen des Beweiſes S. 831, — Infonderheit wenn eventuell ein Bid 
deferirt iſt S. 832. — 8, 4. Wenn der Beweis weber ganz gelungen, noch mißlungen 
MG. 832. Bom ſ. g. Notkeide S. 832. Geſchichte de Ergänzungseides ©. 833, 
ferner des Neinigungseided® ©. 840. Buläffigkeit der Notheide ohne zuvorige Ber 
weisführung ©. 847. — Wenn der Beweisfag mehrere zum Theil gar nicht erwieſene 
Thatfachen umfaßt S. 847. Darf ex oMicio auf den Notheid erfannt werden? ©. 848. 
Hinderniffe der Auferlegung aus der Berfönlichkeit der Partei ©. 849. Darf der noth⸗ 
wendige Eid abweiddend vom Beweiſſatze normirt werden? S. 850. Kann er de ne- 
scientis und oredulitate lauten? ©. 851. Iſt er beim Beweife durch Sachverſtändige 
zuläffig? ©. 853. Jusjur. in litem, Zenonianum, quantitatis S. 854 not. a. Berfah- 
ven bei Auferlegung der nothiwendigen Eide 6.865. Baffung bed Erkenntniſſes ©. 856. 
Abänderung in höherer Inftang S. 857. Wenn die ſchwurpflichtige Partei vor ber 
Gidedleiftung ſtarb S. 858. Berhältniß der Notheide zur eventuellen Cidesdelation 
6. 858—861. — 8, 5, II. Benn Haupt» und Gegenbeweis geführt iſt ©. 861. 
Allgemeine Brundfäge S. 861. Bann iſt Haupt- und Gegenbeweis glei ſtark, wann 
nicht? S. 861 ff. (Beugenbeweis ©. 861. [f. g. Subtractiond- und Bevorzugungs- 
marine ©. 862. 865.] Urfundenbeweis S. 869. Gollifion von Zeugen und Urkunden 
©. 871. Augenfhein S. 872. Sadverfländige S. 872. Gollifion von Dermuthun- 
gen ©. 873.) — 8,6. Wenn Haupt» und f. g. indirecter Gegenbeweis geführt ift 
©. 876 ff. 


III. Bon der außerordentlichen Bewweisfährung. 


8. 1. Definition S. 884. — 8, 2, I. Bom anticipirten Beweiſe S. 885. — 
B. 3. In welder Geſtalt derfelbe vorfommen Tann ©. 886. — 8, A, Einwirkung 
des richterlichen Proceßbirectorii ©. 889. Huläffigkeit von Beweiämitteln 6. 889. 
Berfahren, wenn Anticipation der Beiweisaufnahme eintritt S. 890 ff. Refultat derfel- 
ben ©. 893. (Gelingen des Beweife® 6. 893. Theilweiſes Gelingen S. 894. Miß- 
lingen ©. 895.) — $. 5. Bon der anticipirten Beweisantretung ©. 895 ff. — 
8. 6. JI. Vom Beweiſe zum ewigen Gedächtniſſe 6.900. Bedeutung deffelten S. 900. 
Unterſchied zwiſchen diefem Beweife und dem anticipirten 6. 900 nat. b. — 8, 7. 
Beftimmungen bed römifchen Rechts über Beweis zum ewigen Gedächtniſſe S. 903, — der⸗ 
gleichen des canonifhen Rechts S. 904, — dergleichen der Reihägefebe S. 907. — 
8,8, Bortbildung des Inftituts durch die Praxis ©. 908. — 8.9, Welche Beweis. 
mittel eignen fi für den Beweis zum ewigen Gedächtniſſe? S.909 ff. Zeugen 6. 909. 
Eidesdelation S. 910. Urkunden S. 910. (Indbefondere vom f. g. Eyemplifications- 
verfahren S. 911.) Sadverfländige &.913. Augenfhein 6.915. — 8. 10. Antıe- 
tung des Beweiſes zum ewigen Gedächtniſſe S. 920. Richterliche Derfügung ©. 921. 
Beweisaufnahme S. 922. Benugung des gewonnenen Beweismateriald S. 922. 


XIV. 


Bon der Beweidantretung. 


1. 


Eine Definition der Beweisantretung, forwie der Zeitpunkt, 
da fie Statt finden muß, ferner die Folgen der nicht zeitig erfolgten 
Bewelsantretung und endlich der Begriff von Beweismitteln und 
Beweisgründen — dieſes alles iſt bereits früher gegeben worden 
und darf hier lediglich unter Hinwelfung auf die einfchlagenden 
Stellen‘) in Erinnerung gebracht werden. Was aber bei der Ans 
tretung von Beweifen in Anfehung eines jeden fpeciellen Beweis: 
mittel (Augenfheln, Zeugen, Sachverſtaͤndige, Urfunden und 
Eid?) zu beobachten, welche Form dem Vortrage zu geben, ob 
ein’s der gedachten Beweismittel überall zuläffig, oder ob und 
mann fein Gebrauch etwa und aus welchen Gründen ausgefchlof- 


a) Vergl. namentlich S. 3 und S. 359 ff. 

b) „Augenfchein, Notorietät, Braefumtionen, gerichtliches Geſtaͤndniß 
dürfen — nicht, wie viele Neuere es thun, unter die Beweismittel gezählt 
werben, vielmehr machen fie den Beweis unnöthig,“ fagt Wetzell l.c. 
©. 120 not. 5. Das den Nugenfchein Betreffende koͤnnen wir nur bedingungs⸗ 
weife billigen. S. Abh. XV. 5. 2. Daß übrigens Wetzeell das Wefen bes 
gerichtlichen Beftändniffes auch (f. oben 5. 2 unferer Abh. V.) in bie Ueberein⸗ 
fimmung der Parteien feßt, fcheint uns nach ©. 376 feines citixten Werks nicht 
zweifelhaft. 

Langenbeck, Beweisführung. 27 
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fen iſt, — das wird paßlich in den jedem einzelnen Beweismittel 
zu widmenden befondern Abhandlungen vorgetragen werden. In 
der gegenwärtigen werden wir ung alfo darauf befchränfen dürfen 
die allgemeinen die Beweisantretung betreffenden Grundſaͤtze auf 
zuftellen, und danach einiger befonderer Arten dieſer Proceßhand⸗ 
lung mit möglicäfter Vermeidung der Rüdficht auf das gewählte 
befondere Beweismittel zu gedenken. Wir werben in letzterer Hin- 
fiyt handeln: über Fünftlihen, aequipollenten und zufammenge- 
feßten Beweis; das in Anfehung des anticipirten wie des Bewei- 
fe8 zum ewigen Gedächtniffe zu Sagende verfparen wir, da es fi 
um außerordentliche‘) Beweisführung handelt, bis zum Schluffe 
unfers Werks. 


. 2. 


Wenn zwar die Beweisantretung zunächft und hauptfächlich 
in der Angabe derjenigen Beweismittel befteht, durch deren Ans 
wendung der Beweispflichtige dad Ihema probandum zur jutifti» 
fhen Gewißheit erheben (oder, was den Gegenbeweisführer be⸗ 
trifft, folches verhindern) will, fo wird er doch in den meiften Fäl- 
len, wie wir fpäter noch näher auseinanderfepen werben, damit 
allein nicht ausreichen. Er wird mehr oder weniger ſich über die 
Anwendung und den zu erwartenden Nupen des Mittels auslaflen, 
ſich, wo desfallfige Zweifel des Richters und gegnerifche Einwen- 
dungen möglich erfcheinen, über die Zuläffigfeit deſſelben zu verbreis 
ten, wo er mehr als ein Beweismittel in Borfchlag brachte, wo er 
fünftlichen, aequipollenten oder zufammengefeßten Beweis wählte, 
die Thatfachen, welche durch jedes denominirte Beweismittel bewies 
fen werden follen, anzugeben haben, und in allen gedachten Fällen 
feinen Bortrag mit einem paßlichen petitum fchließen. Es ergibt fich 


a) Die Rechtfertigung diefes Auspruds f. in $. 1 der Abh. XXI. 
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alles Sefagte theild aus dem Verhandlungsprincipe, theils ift es 
durch das eigene Sntereffe des Beweisführers (Producenten*), 
Probanten) und Die Natur der Sache geboten. In der Regel hat 
der Producent unter den im $. 1 gedachten Beweismitteln freie 
Wahl, und feRbft ven Schiedseid Tann er mit Hintanfegung ande 
rer ihm etwa zu Gebote ftehenden Beweismittel feinem Gegner 
antragen®); weil aber diefes immerhin einige Gefahr mit ſich 
bringt, fo findet er fi wohl häufiger bewogen, fich der even: 
tuellen Eidesdelation zu bevienen d. h. den Eid nur für den Fall, 
daß die principaliter benannten Beweismittel Fein zureichendes 
Refultat ergeben, in Vorſchlag zu dringen. Ueber die Fälle, in 
denen die Anwendung eines Beweismitteld wegen befonderer Um⸗ 
fände (3.8. Befchaffenheit des zu beweifenden Gegenftandes, Art 
der Klage, perfönlicher Berhältniffe einer Partei u. ſ. w.) ausge 
fhloffen ift, wird in den Abhandlungen XV bis XX geeigneten 
Ortes das Erforderliche gefagt werben. 


$. 3. 

Aus dem Inhalte des $. 2 ergibt fich bereits, daß der Be⸗ 
weisführer nicht felten auf den Durch das vorgefchlagene Beweis- 
mittel herbeizufchaffenden Beweisgrund fihon in der Beweisan- 

tretung hinweiſen wird. Er kann aber den Richter auch auf folche 
Beweisgründe aufmerkfam machen, welche bereitd in den Acten 
vorliegen, und fo findet man in der Praris nritunter, daß die Bes 


a) Martin, Vorl. S. SO „Infofern bie zur Beweisführung verpflichtete 
Bartei die Wahl zwifchen den mehren Beweisgründen wirklich ausübt und 
Handlungen vornimmt, welche zur Benupung ber gewählten Deweisgrünbe 
nöthig find, nennt man fie ben Producenten, gleichviel, ob es der Kläger ober 
der Beklagte il.“ Der Begner heißt Product. 

b) Daß diefes unftatthaft fei Täßt fich nicht aus c. 26 X 2. 24 und noch 
weniger aus c. 2 X 2. 19 deduciren. Bayer J. c. S. 925. Wir werden 
hierauf zurücfommen. S. $. 6. S. 419 not. c. 


27* 
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weisantretungsfchrift fich hiermit, vielleicht vorzugsweiſe, beichäf- 
tigt. Diefer Theil der Schrift ift Fein an und für ſich nothwendi⸗ 
ger) d. h. der Richter kann und muß alle actenmäßigen Beweis⸗ 
gründe in Betracht ziehen, wenn er von der Partei auch gar nicht 
darauf aufmerkſam gemacht ift, daß und wie viel aud einem bereits 
feftftehenden Umftande (allein oder in Verbindung mit anderen 
außer Ungewißheit befinplichen ‘oder noch erft zu fegenden) für die 
Wahrheit einer zu beweifendeh Thatfache zu folgern feit) ; indeß 
man wird häufig wohl thun, der richterlichen Reflerion durch der⸗ 
gleichen Hinweifungen zu Hülfe zu fommen, damit nichts über 
ſehen werde. Ob man nun dergleichen Winfe für Beweishand⸗ 
lungen anfehen müfje oder nicht, werden wir im nächften $. unter: 
fuchen, hier mag e8 genügen darauf hinzuweifen, daß diefe Frage 
infofern eine unerhebliche iſte), ald der Richter, fäme der Pro⸗ 
ducent mit feinen Bemerkungen auch erft nach abgelaufener perems 


a) Dergl. Walch, in feinem Magazine f. Proc. 3b. 1. ©. 101. 

b) Walch J. c. bemerkt: „Da das Wort „Beweifen“ fowohl im gemeinen 
Leben als im Givilproceß Handlungen anzeigt, Durch welche Jemand einem Ans 
dern Gründe ber Meberzeugung von einem Saße verfchafft, und insbefondere im 
Eivilproceffe Handlungen der Parteien, durch welche fie dem Richter Gründe 
feiner Ueberzeugung verfchaffen, fo erhellt leicht, daß In allen Faͤllen, in welchen 
der Richter die Gründe feiner Ueberzeugung ohne alles Zuthun ber Barteien er⸗ 
hält, von Beweifen gar bie Rede nicht fein Fönne; — daß folglich dann, wenn 
der Richter einen Schluß macht, „ohne daß die Partei ihm gezeigt Hat, wie er ihn 
machen fönne* pp: bas Wort Deweifen nicht gebraucht werben Fönne.* 

c) Martin, Borl. Bd. 2. S. 56 sub II. („weil dies zur richterlichen 
Reflerion gehört, die von der Thätigkeit der Parteien unabhängig ift*,) mit Ver⸗ 
weifung auf $. 16. S. 134. Auch handelt es ſich Dabei gar nicht immer um 
juriſtiſche Sonfequenzen. Mitunter find Bolgerungen von einer Thatfache auf 
eine andere zu ziehen, wie fle auch im täglichen Leben vorfommen, und zwar bald 
mit logiſcher Nothwendigkeit, bald nach bloßen Wahrfcheinlichkeitsgründen, 
bald mit Hülfe gewöhnlicher Lebenserfahrungen, bald unter Benutzung befons 
derer Sachkenntniß. Wesgell l.c. ©. 378, Letztern Falls wird der Richter 
fich aber der Sachverftändigen zu bedienen haben, die hier feine Gehülfen find. 
Abd. XVII. $. 3, 10 und 14, 
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torifcher Beweisfriſt, ſich dadurch in feinem Uriheile doch immer 
noch beftimmen laffen dürfte, weil er ja auch") ohne von der Bars 
tei Darauf verwiefen zu fein, den in Frage ſtehenden Beweisgrund 
zu berüdfichtigen hatte. 

Mit dem Vorftehenden ſtimmt auh Mühlenbruch®), der 
bei diefer Gelegenheit noch eines hier einſchlagenden, höchſt wich: 
tigen, bereit8 oben Abb. V. 8.4 a. E. von und angebeuteten Fal⸗ 
led gevenft, indem er fagt: „Freilich ſollte man nicht alle und jede 
Wege, die Wahrheit zu erforfchen, Beweismittel nennen, nämlich 
“ diejenigen nicht, welche lediglich auf einem Act der richterlichen 
Reflerion beruhen. Dahin gehört die f. g. Beweisführung durch 
Schlußfolgerungen oder m. a. W. durch bloße Deductionen aus 
den in den Acten bereit vorliegenden thatfächlichen Momenten‘). 
Wer auf diefe Art beweift, arbeitet im Grunde dem Richter nur 
vor, Aber aus dem Gefichtspunfte unferd gemeinrechtlichen Pros 
cefies kann auch dieſes als eigentliches Beweismittel 
erſcheinen d.h. als ein folches, deffen Gebrauch an den prae= 
elufivifchen Beweistermin geknüpft iſt, wenn nämlich ein un« 
wiffender oder träger Richter auf Beweis erfennt, da, wo die 
Beweismomente ſchon in. den Acten vorliegen, und 
ein unwiffender oder träger Advocat ein ſolches Erfenntniß 
rechtskräftig werden läßt.” Leicht wird man aus der Rechts⸗ 
Fraft des Beweisinterlocuts die Folge zu ziehen verfucht fein, daß 
die in den Arten vorliegenden Momente allein zur Herftellung 
der Wahrheit nicht genügen ,,. brächte alfo Producent nicht wenig⸗ 


a) In der Regel wenigftens ; übrigens f. den z. C. dieſes $. Hervorgehobes 
nen Ball. 

b) ©. deſſen Proc. $. 271. 

c) Durch diefen letzten Sag „oder m. a. WM.” u. f. w. macht ſich unfer 
Autor eigentlich erft deutlich, denn ein Beweis durch Schlußfolgerungen iſt auch 
der in $. 4 abgehanbelte fünftliche. 
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ſtens noch adminiculirende Momente bei, ſo würde die bloße Be⸗ 
zugnahme auf die bereits vor Abgabe des Interlocuts vorliegenden 
hoͤchſtens zur Auflage des nothwendigen Eides führen koönnen. 
Indeß hat die Praxis ſich doch milder ausgeſprochen. Das OAGer. 
in Lübeck entſchied in einem Falle, in welchem es ſich um Erbrin⸗ 
gung eines f. g. Legitimationsbeweiſes handelte‘): „Mag das 
Handelsgericht (erfte Inftanz) immerhin die Eröffnung einer foͤrm⸗ 
lichen Beweisführung Feineswegs bloß aus Rüdfiht auf Bes 
klagten, um diefem nicht den Gegenbeweis abzufchneiden, für ans 
gemeflen gehalten, jondern um deßhalb audy für unvermeidlich er- - 
achtet haben, weil es die aus den bereit producirten Documenten 
zu Klägers Gunften ſich ergebenden Beweismomente nicht für 
ganz ausreichend erachtete, fo ift lehtered Doch weder in dem 
Beweisinterlocute direct ausgefprodhen, noch als 
nothwendig in der Beweisauflage mitenthalten anzus 
fehen®). Es läßt fich daher wenigftens nicht behaupten, daß aus 


a) Nah Seuffert’s Mittbeilung I. c. Bd. 3 Nr. 208. 
b) Es wurbe nach einer Mittheilung Benders (Bd. 36. S. 396 bes 
Arch. f. civil. Praris) in einem andern vom OAGer. in Lübed abgegebenen 
Erf. v. Dec. 1839 entfchieden: Würde im einem Interlocute den Parteien vors 
behalten, fich der in ven Voracten bereits liegenden Beweisgründe zu bedienen, 
fo Tiege in diefem Borbehalte noch Fein Ausfpruch über deren Werth, vielmehr 
ftehe hierüber dem Richter, welcher über das Beweisverfahren demnächſt zu ent⸗ 
fcheid@g hat, ein völlig freies Urtheil zu. Man Fönue aljo nicht fagen, daß durch 
A eines Interlocuts die in den bisherigen Verhandlungen angeführten Be⸗ 
h eisgründe für fo ungenügend erfannt feien, daß ein davon unabhängiger gehüs 
tig geführter Beweis erfordert werde. Im Beweisinterlocute Tiege nur fo viel 
ausgeiprochen, daß das bisher Beigebrachte nicht genüge, um ohne Weites 
res fchonjegt ein Urtheil zu Gunſten des Producenten zu erlaffen, und daß 
bie Binleitung eines befondern Beweisverfahrens angemefien erfcheine, um abs 
zuwarten, ob nicht ber Producent durch neu hinzukommende Beweisgründe feinen 
verfuchten Beweis vollftändig machen, oder ob umgekehrt Broduct nicht 
Ä no einen erfhöpfenden Gegenbeweis beizubringen im 
Stande fein werde. Daher bindere venn auch ber Erlaß des Interlocuts 
durchaus nicht, nach beendigtem Beweisverfahren auf das Borhergehende zurück⸗ 
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deffen Redtsfraft ein formelles Hinderniß er— 
wachfe, die beflagtifche exceptio deficientis legitimationis jet 
noch und trogdem, daß die damalige Actenlage uns 
verändert diefelbe geblieben, zu verwerfen.” Will man 
nun diefe Rüdfichten zu Vermeidung offenbarer, wohl in den wes 
nigften Fällen von der Partei felbft und allemal vom Richter zu⸗ 
naͤchſt verſchuldeter Ungerechtigkeit gelten laſſen, fo Fönnte man 
weiter fragen, ob nicht der Richter bei Abgabe des Endurtheils die 
in den Acten vorliegenden aber überfehenen Beweisgründe auch, 
ohne daß die Partei darauf in der Beweisantretung Bezug nimmt, 
in Betracht zu ziehen babe, und wenn hier Mühlenbruch ande: 
ter Anficht ift, jo mag Ihn dazu der Gedanke bewogen haben, daß 
es doch gar zu Flar fi widerfprehen und fein eigenes Urtheil 
proprio motu wiederaufheben hieße, wenn der Richter in der aus 
geveuteten Weiſe ex officio verfahren wollte. 


$.4. 


Sn der Rote c z. S. 403 wurde bereit angeveutet, daß man 
unter einem Beweiſe mittelft Schlußfolgerungen auch den ſ. g. 
fünftlichen verfteht. Es ift auch diefe Bezeichnung gar nicht 
unrichtig, nur gibt fie das Kriterium diefer Art der Beweisfüh- 
zung nicht an. Zwar wird der fünftliche Beweis und die richterliche 
Schlußfolgerung aus bereit actenmäßigen Thatfachen — fei es 
daß die beweispflichtige Partei ihr darauf verwies, oder es nicht 
that — mitunter als Fünftlicher Beweis angefehen und auch fo ger 
nannt‘). Dagegen verfteht man richtiger unter einer probatio 


zugehen, und darauf das Hauptgewicht legend den Probucenten zum 
Grfüllungseide zuzulaſſen. B 
a) So fagt Böhmer, „künftlicher Beweis finde Statt, wenn bie zu be= 
weiſende Thatfache gefolgert werde ex aliis factis vel probatis vel aliunde- 
certise. Aber dagegen erklärte ſich ſchon Wald (Magazin f. Proc, Bb. 1. 
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artifieialis nur den Fall, wo die beweispflichtige Partei facıa 
nachweiſet, die nicht ſchon feftfiehen, und ven Richter aufs 
fordert, von denfelben einen Schluß auf das oder die im thema 
probandum enthaltenen facta zu ziehen. Diefe Beweisführung 
kann auch noch weiter gehen, indem der Producent die Praemiffen 
felbft künſtlich darzuthun verfucht, und fo einen Kettenfchluß unter: 
nimmt. Da übrigens die Praemiſſen auf diefe Weiſe ſchwer zur 
Gewißheit gebracht werden, fo empfiehlt fich dieſe Art des Bewei⸗ 
ſes gerade nicht‘). Weil man nun in dem einen wie in dem ans 
dern Falle immer erft auf einem gewiffen Umwege, alfo nicht di- 
rect zum Ziele gelangt, hat man dafür die Bezeichnung „Fünft« 
licher“ oder „indirecter” Beweis im Gegenfabe des „natuͤr⸗ 
lichen“ oder „birecten“ eingeführt; und dieſe Terminologie ift 
vollfommen gerechtfertigt, während man die bloße Verweiſung auf 
bereits feſtſtehende Beweisgründe, (ohne daß zugleich dergleichen 
außer Zweifel geſetzt werden) überall nicht Beweis nennen Tann’). 

Im Allgemeinen läßt fi fagen, daß eine beweispflichtige 
Bartei nach Belieben fich der Fünftlichen wie der natürlichen Be- 
weisführung bevienen könne. 

Im Uebrigen bemerfe man: 

1. Während, wie früher ausgeführt wurde, eine Thatfache, 
welche Gegenftand des Beweiſes werden fol, regelmäßig im f. g. 


vorbereitenden Verfahren bereits von der betr. Partei vorgetragen 


% 


fein muß, ift e8 bei der Fünftlihen Beweisführung erlaubt, auch 
ohne desfallſige Reftitution folche Thatfachen als Praemiffen für 


©. 106). Aehnlich wie Böhmer drückt fih auch aus D an 3, orbentl, Proc. 
5. 242. 

a) Dieſes bezeugt auch der in der Praxis wohl bewanderte Martin, 
Vorl. Bd. 2. ©. 58; die Erfahrung lehrt bie Richtigkeit feiner Bemerkung, die 
in der Theorie freilich gewagt erfcheinen mag. 

b) Danz, Proc. 8.358, not. a. (v. Gönner) Martin, Borl. Bp. 2 
©. 56. Walch J. e. ©. 106. Seuffert J. c. Bb. 4 ©. 436, 1. 
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die Schlußfolgerungen noch in der Beweisantretung zu behaupten, 
welche bis dahin in. den Acten noch gar nicht zur Sprache gekom⸗ 
men find, „weil diefe Thatfachen in diefem Rechtöftreite an ſich 
irrelevant find und nur zum Beweife einer andern Thatfache dies 
nen follen“*), welche allerdings zur rechten Zeit zur Sprache ges 
bracht wurde. Zweckmaͤßig ift es, den Gegner vorerft zur Erflä- 
rung über die in der Beweisinftanz erft vorgetragenen Praemifien 
aufzufordern, ob er ſolche beftreite oder einräume, denn dadurch 
fönnen oft unnöthige Beweisführungen vermieden werben. 

2. Bei der Führung fünftlicher Beweiſe ift zwar die Art und 
Weiſe, die Form des Gebrauchs der Beweismittel Feine andere als 
beim natürlichen Beweiſe, wohl aber der Inhalt der Beweisfüh- 
rung; und da aus einem Rechtöftreite alle irrelevanten Thatfachen 
zu verbannen find, fo wird in ber Beweisantretung bereits das 
Nöthige zu entwideln fein, woraus fi) die Concludenz der offerirs 
ten Beweisführung ergibt?). Beftreitet der Product die Schlüf- 
figfeit, fo hat das Gericht, bevor zu der Beweisaufnahme geſchrit⸗ 
ten wird, hierüber zu entfcheiden‘) , und da wird es denn dahin 
fommen fönnen, daß gar nicht zur Beweisaufnahme gefhritten 
wird, weil, felbft vorausgefeßt, daß alle Praemiſſen zur Evidenz 
erhoben würden, ſich für die Richtigkeit des daraus zu folgernven 
facti doch nichts ergeben würde. Bei der Beurtheilung des Re⸗ 
fultats einer Statt gehabten Beweisaufnahme aber fommt e8 an): 


8) Martin, Borl.Bd.2 8.83. Seuffertl.c. Bd.4 6.439 (oben). 
Vergl. auch unten ada, a. E. ©. 410, 

b) Martin. c. Bd. 2 S. 286. 

c) ©. das Urtheil des OAGer. in Lübeck bei Seuffert I. c. 3b. 4. 
©, 440 sub B. 

d) Um dem Borwurfe zu begegnen, daß diefe Eroͤrterungen erſt in bie ſpaͤ⸗ 
tere Abhandlung über die Beurtheilung des Refultats der Beweisführung gehoͤ⸗ 
ten, bemerken wir, daß biefelben auch hier am rechten Plage fein dürften, um 
zu zeigen, worauf es bei der Einrichtung ber Beweisantretungsfchrift ankomme, 
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3) Auf den Grad von Gewißheit oder Wahrſcheinlichkeit ver 
Praemiſſen. 


b) Auf die Buͤndigkeit der aus den Praemiſſen in concreto zu 
ziehenden Schlußfolgerungen. 


c) Auf die Anzahl der begründeten Schlüffe. 


ad a. Die Praemiffe felbft muß nad der Natur der Sache 
und der hier von den Meiften herangezogenen Analogie des Art. 23 
der Carolina, wo möglich in juriftifche Gewißheit gefegt fein“). 
Zu dem Ende fteht dem Producenten der Gebrauch aller Beweis» 
mittel offen, welche für die Eonftatirung der Praemiffe, wenn fie 
Gegenftand einer Beweis auflage wäre, zuläffig fein würben. 
Auch ift es ſtatthaft, bei nicht vollftaͤndigen Beweifen den Notheid 
zur Anwendung zu bringen. Mit Unrecht hat man den Gebrauch 
des über eine Praemiffe angetragenen Schiedseides ausfchließen zu 


was der Producent ſich vergegenwärtigen muß, um das Genügende in diejelbe 
aufzunehmen. 

a) Es gibt jedoch Ausnahmen von biefem Sage, Das unten in ber 
Abhandlung XVI. über testes singulares Gefagte ergibt das Nähere. Im 
einem vom OAGer. in Jena entjchiedenen Cheſcheidungsproceſſe handelte 
es fi um den Beweis der Mißhandlung der Ehefrau: „Wenn auch für die 
meiften der übrigen Mißhandlungen — heißt es im Urtheile nah Seuf⸗ 
fert I. c. Bd. 13 Nr. 191 — bezüglich jeber einzelnen ein voller Beweis 
infofern nicht vorliegt, als jede einzelne faft immer nur durch Einen Zeugen be= 
wahrbeitet wird, fo iſt doch durch den Gompler des Erwiefenen gegen 
den Beklagten vollfländig dargethan, daß er ſich gegen tie Klägerin Handlungen 
zu Schulden brachte, welche zumal bei feiner aus pem Gefammtrefultate 
der Beweisvorlagen durchweg erhellenden Heftigkeit und Rohheit für die 
Gefundheit und felbft für das Leben der Klägerin ſelbſt für die Iufunft ernſtlich 
Beſorgniß erregen ıc. Was bei dem einen Borfalle wegen ver obwaltenden sin- 
gularitas testium an vollem Beweiſe fehlt, wird durch die über andere 
Vorgänge erfolgten Depofitionen ergänzt; denn durch bie Ueberein— 
fimmung ber gebadten Art gewinnen bie Ausfagen dberfonf 
einzeln ſtehenden Zeugen an Gewicht.“ Diefes Argument leidet auch 
Anwendung auf den Ball, da mehrere Praemiſſen eines künſtlichen Beweiſes nicht 
ganz zu voll bewiefen find. — 


409 


müffen geglaubt. Dagegen hob ein Urtheil des OAGer. in Lübeck 
treffend hervor"): der bei der fünftlihen Beweisführung vorkom⸗ 
mende Borbeweis (d. h. Beweis der Praemiſſe) erfcheine ald ges 
wöhnlicyer directer Beweis, der, wie die Schriftſteller ausnahm⸗ 
[08 anerkennen, nach den gewöhnlichen Regeln über Beweis⸗ 
führung beurtheilt werde. Da nun die Eidesdelation keineswegs 
ein bloß eventuelled Beweismittel fei, vielmehr ganz im Belieben 
des Producenten fiehe, und da diefer gleicher Weiſe zwifchen 
direetem und indirectem Beweiſe die freie Wahl anfprechen duͤrfe, 
fo würde, wollte man die Conftatirung der Praemiſſen durch 
Eidesdelation verbieten, eine Befchränfung der den Parteien auf 
und für die Beweisführung zuftändigen Rechte eintreten, welche 
nur duch ausvrüdliche Geſetzesvorſchrift gerechtfertigt wäre. 
Solche laffe fi) indeß nicht nachweifen, zudem habe der Gerichts⸗ 
gebrauch für die Zulaffung des deferirten Eides beim fünftlichen 
Beweiſe entfchieden, (Gensler im Arch. Bd. 1 Nr. 4 $. 2 sub 
D. ©. 157 und Bd. 4 Wr. 23 $. 1 sub 1 ©. 298. 299.) und 
wenn die meiften Procepfchriftfteller dieſe Frage mit Stillfchweigen 
übergehen, fo diene diefes in Verbindung mit dem oben erwähn> 
ten Anerfenntniffe gerade zum Beweiſe dafür, daß fie die Zuläf- 
figfeit der Eivespelation als felbftverftändlich anfehen. Das Ge: 
richt habe wiederholt felbft in Anfehung des directen Beweifes 
anerkannt, daß die Kormulirung des Eides nicht unbedingt an Die 
Fafſung des Beweisthema’s gebunden ſei, ſondern auf anderwei⸗ 
tige ſpecielle Thatſachen, wenn dieſe nur ein wahres aequipollens 


a) Es handelte ſich nach angeſtellter actio Pauliana un den Beweis, daß 
Beklagter bei einem fraglichen Lederfaufe von der beirüglichen Abficht des I. 
©. gegen feine Gläubiger Kenntniß gehabt habe, zu welchem Ende Producent 
verlangte, daß fein Gegner über mehrere facta beferirte ide ſchwoͤre, aus benen 
die zu beweifende mala fides gefolgert werben fellte, ©. Seuffert Bd. 4 
Nr, 264. 
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des zum Beweiſe ſtehenden facti bilden, füglich geſtellt werden 
könne“); vollends müſſe aber beim kuͤnſtlichen Beweiſe dieſe Be⸗ 
fugniß dem Producenten zugeſtanden werden, da hier jene That⸗ 
ſachen den eigentlichen Beweis nicht erſetzen, ſondern nur er⸗ 
mitteln follen, und weniger den Gegenftand des Beweiſes aus⸗ 
machen, als indie Kategorie von Beweisdgründen fal— 
len. u. ſ. w. 
ad b. Die Bündigfeit des Schluffes hängt davon ab: 

a) daß fein Oberfag®) ein untrüglicher, oder wenigftens als 
folcher betrachtet werben darf, der regelmäßig als ein rich⸗ 
tiger fich erweifet, und nur felten Ausnahmen zuläßt. Hier- 
bei ift auf die Erfahrung zu fehen, welche bislang im All⸗ 
gemeinen fchon gemacht ift, und die infonderheit der Richter 
als Menſch oder Jurift bereits gemacht hat, oder gemadıt 
haben fann und felbft zu beurtheilen im Stande ift; kaͤme 
ed aber dabei auf Kunftfenntniß an, fo muß der Richter der 
herrfhenden Anftcht nach ſich Gehülfen in ex officio zu ers 
nenn enden Sachverſtaͤndigen beftellen ‘). 


a) Daß dieſes erlaubt, mitunter fogar nothwendig fei, werben wir in ber 
Abh. XIX. mehr als einmal fehen. 

b) Bergl. die Abh. VIH. $. 2. 

0) Bönnerl. o. Bb. U. Nr. 45. 8.2. Martin, Borl. Bp. 2 S. 58, 
Diefer bemerkt noch: in ben Fällen, wo es der Sachverftändigen nicht bebürfe, 
laſſe fich der „eigentliche Beweisſatz“ leichter durch Schlüffe darthun oder wider⸗ 
legen, wenn biefer in einem verneinenben Sage beflehe, und „bie Nichte 
eriftenz des Beweisthema's dargethan werben“ folle. Denn bei derartigen 
Scläfien komme alles auf die Uinvereinbarfeit (L. 45 pr. D. 50. 17. L. 5 pr. 
D. 7. 6. L. 20. 23. C. 4. 65.) ber mehren Thatfachen an, welche fich meift 
leichter ergebe ale ein affirmirender Schluß. Denn bei affirmirenden Sägen 
liefern Schlußfolgerungen meiſtens nur mehr oder weniger Wahrſcheinlichkeit, 
°- daher man zu unterfcheiden pflege vorhergehende, gleichzeitige und 
nachfolgende Schlußfolgerungen, wobei die Analogie des Griminal- 
procefies (worin man ja auch indicia antecedentia, concomitantia und sub- 
sequentia unterfheidet, vergl. Orolmann, Eriminalr. Wiſſenſch. $. 450 der 
3. Ausg. Feuerbach peinl, Recht 5. 548. 5608 (ed. 11.) Mittermater, 
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4) daß die Concluſion im vorliegenden Falle aus dem Ober⸗ 
und Unterfag*) richtig gegogen wird. In diefer Beziehung 
find die Regeln der Logik maßgebenv®). 

adc. Man hat früher angenommen, daß auch bei noch fo 
vielen Schlüffen niemals ein voll genügenver Beweis auf künft« 
liche Art geführt, fondern höchftens bis zum Notheide erbracht 
werben könne. Ob damit die Idee der damaligen Eriminaliften, 
daß ein Indicienbeweis zur Berurtheilung nicht genüge, in Ver⸗ 
bindung ftand, — wie Martin‘) muthmaßt — wollen wir nicht 
weiter unterfuchen. Gewiß ift, daß man die ältere Meinung jetzt 
aufgegeben hat, und wie man fich hierzu berechtigt ſchon aus dem 
Grunde anfleht, weil man gegenwärtig auch in @riminalfachen 
einen bloß Fünftlichen Beweis zum Erkennen von peinlichen Stra: 
fen für hinreichend hält, fo wird es faum dem Zeitgeifte entfpres 
den, wenn man mit Martin‘) u. A. nur denjenigen Fünftlichen 


Gtrafverf. $. 170 des 2. Bos.) zur Anwendung komme. Während bie erften 
und lebten berfelben auf einem Banfalnerus beruhen‘, finde bei den gleichzeitigen 
eine gewiffe Gohaerenz Statt. (Stübel, Eriminalverf. $. 939.) 
a) Bergl. die Abhandl. VII. 5. 2. 
b) Martinl.c. ©. 58. Linde, Proc. $. 315. 
c) S. deſſen Borl. Br. 2 ©. 61, 
d) ©. defien Vorl. Bo.2 S. 61. Er fordert offenbar mehr, als die Praxis, 
wie ſchon obiges Erf. in not. a 3. 58.408 beweifet, denn es foll nah Martin: 
1) eine Mehrzahl von Schlußfolgerungen, und zwar aus Schlüffen verfchies 
dener Art, nicht bloß einer Battung begründet, 
2) jeder einzelne Schluß Hinfichtlich feiner Praemiſſen vollländig erwiefen, 
3) der Sufammenhang der Schlüffe unter ſich fowohl als mit dem zu bewei⸗ 
fenden Hauptfactum Fein bloß möglicher fein, fondern nach den Umſtaͤnden 
des einzelnen Balles pofitive Wahrfcheinlichkeit für fich Haben; ferner ſoll 
4) aus allen diefen Schlüffen fich ergeben, daß nach dem gewöhnlichen Laufe 
ber Dinge die zu beweifende Hanptihatfache nicht wohl anders vorgefallen 
fein könne, als auf die aus den Schlüffen fich ergebende Art und Weife, 
und endlich muß 
5) es an allen Gegenargumenten für eine andere Befchaffenheit des Beweis⸗ 
faßes fehlen, und dürfen keine Widerfprüche des künſtlichen Beweifes mit 
andern ausgemachten Thatfachen vorhanden fein. 
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Beweis in Eivilprocefien für einen vollen erachtet, der alle Eigen: 
ſchaften hat, welche bei jenem criminellen Indielenbeweis voraus⸗ 
gefeßt werden. Denn In vielen Ländern Deutfchlands fordert man 
h. 3. 3. letztern nicht mehr, und in ceivilibus möchte nach dem 
Borfchlage des fo eben gedachten Juriften gegenwärtig um fo we⸗ 
niger zu verfahren fein, als ohnehin noch immer unter den Crimi⸗ 
naliften Streit darüber befteht, was denn zu einem vollen Indi⸗ 
cienbeweife erfordert werde, und doch auch nicht ganz außer Bes 
tracht bleiben darf, daß überhaupt in Straffachen mehr die mate- 
tielle Wahrheit erftrebt wird, als in Civilſtreitigkeiten. 


8.5. 

Iſt es zwar nicht zu leugnen, daß nad) den Geſetzen der Ge: 
nauigfeit und Beftimmtheit, auf deren Beobachtung bei Handha⸗ 
bung der Juftigpflege fo fehr viel anfommt, und nad) dem Grund: 
fage der Rechtöfraft unferer Beweisinterlocute jede Veränderung 
des Beweisthema’8 von Seiten der Partei für unzuläffig erachtet 
werben muß, und ift ferner ein Beweis, welcher ganz außer den 
Grenzen des rechtöfräftig beflimmten thema probandum liegt, 
allemal ein „impertinenter*, den der Richter fo wenig zulaſſen, als 
: der Gegner ſich darauf einlaffen darf*) ; fo wird doch von den Prak⸗ 
tifern in ziemlicher Uebereinſtimmung die f. g. probatio per aequi- 
pollens für durchaus flatthaft erachtet. Der Ball eines ſolchen 
Beweifes ift aber nur dann gegeben, wenn ftatt des zum Beweife 
ausgefegten Umftandes ein anderer zu beweifen unternommen 
resp. bewiefen wird, der in einer verſchiedenen Modification deſ⸗ 
felben Hauptfactums befteht, deſſen Subftituirung ind» 
befondere auf die Rechisvertheidigung®) der Gegenpartei nicht 

a) Mühlenbrud, Proc. $. 291. 


b) ©. den Schluß des erften ber in biefem 8. angegebenen praftifchen 
Faͤlle. ©. 414. 
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einwirft. Wie fi) vom Fünftlichen Beweife der aequipollente ums 
terfheidet, ergibt fih Daraus, daß es bei lebterem nicht um die 
Klarftelung von Praemiſſen fich zu handeln braucht, daß es nicht 
ganz Diefelbe Thatfache ift, welche zum Beweiſe verftellt ift und zu 
beweifen unternommen und resp. wirklich bewiefen wird‘ (mas doch 
beim fünftlichen Beweife, wenn auch nicht zunaͤchſt und unmittel⸗ 
bar, immer der Kal iſth daß vielmehr diefe zwar in den wefents 
lichen Momenten übereinſtimmen, aber in andern eine Differenz 
Statt findet‘). Die Sache wird fih am beften dadurch Flar ma⸗ 
chen laffen, daß wir einige in der Praris abgeurtheilte Fälle hier⸗ 
herſetzen: 

Ein Appell. Erf. der Gießener Facultaät und Rev. Erf. der 
Heidelberger Facultät ließen fih in einer Frankfurter Procepfache 
dahin aus’): „Ein rechisfräftiges Beweisinterlocut regulirt den 
Proceß in der Hinfiht, von wem und worüber noch Beweis 
erbracht werden müfle, in unabänderlicher Weiſe. Indeß darf doch 
der Beweisführer die Benubungsart der vorgefchlagenen Beweis: 
mittel InNebenpunften ändern, wenn nur aus dem neuen 
Umftandediefelbe rechtliche Folgerung gezogen, und 
alfo der Begenftand des Beweifes durch diefenneuen 
Umftand auf ganz gleiche Weife erfhöpft werden 
tann. If 3. B. der Beweis auferlegt, daß der Kaufpreis für - 
gewiffe in Bonfignation gegebene Waaren nody nicht eingegangen 
fei, und zwar wegen Infolvenz des Käufers, fo bleibt ed gleich» 
gültig, wenn der Beweisführer einen Andern als Käufer namhaft 





a) Die probatio per aequipoliens iſt namentlich unbedenklich, fagt 
Wepelll.c. ©. 158 not. 4, „wenn bie Hervortretenden Differenzen nur 
bie Zeit, den Ort oder bie Modalität betreffen, vorausgefept, daß 
fe die Identität ver Thatfachen ſelbſt nicht zweifelhaft mas 
hen." 

b) Nah Bender's Mittheilung im Arch. f. civil. Praris Bd. 36, 
©. 396, " 
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macht, als den im Interlocute angegebenen; er kann einen hierin 
früher begangenen Irrthum durch Angabe des wirklichen Kaͤufers 
noch bei der Beweisführung berichtigen, weil dieſes auf die Rechts⸗ 
vertheipigung der Parteien weiter nicht einwirkt.“ 

Als die Anerkennung eines Saldo von Seiten des B aus 
einer Zeit, wo B noch Theilnehmer der Handlung X et Comp. 
war, bewiejen werden follte, und dieſer Beweis dahin angetreten 
wurde, daß B die Anerkennung des fraglichen Saldo bewirkt habe, 
bevor die Gefchäftsfreunde, mit welchen durch dieſe Erklärung con⸗ 
trahirt wurde, von deflen Austritt aus der Societät in Kenntuiß 
gefeht waren, wurde vom DAGer. in Lübeck erfannt*) , der Bes 
weisantretung der Kläger fiehe die Faſſung des Beweisinterlocuts 
nicht im Wege. Denn der unbeflimmten Auflage, die Anerfen- 
nung ded Saldo aus einer Zeit zu beweifen, wo B noch Theils 
nehmer der Handlung war, genügen die Kläger auch) dann, wenn 
fie nur darthun, daß B den Saldo zu einer Zeit anerfannt habe, 
wo er binfichtlich ihrer rechtlich noch als Theilnehmer verfelben ans 
zufehen geweien, und e8 müfle um jo mehr angenommen werden, 
daß der Ausdruck, Theilnehmer“ gerade in diefem Sinne von den 
Urtheilöverfaffern gebraucht worden fei, da in dem gegenwärtigen 
Proceſſe überall nicht von den Verhältniffen der socii unter fich die 
‚ Rede, fondern nur von den Berhältniffen derfelben zu dritten Per⸗ 
fonen. — Auf jeden Fall aber würde der Beweis, fo wie er anges 
treten worden, aus dem Gefihtspunfte eines völlig 
fatthaften aequipollens müffen aufrecht erhalten werben, 
deffen Subftitution an die Stelle eines im Snterlocute naments 
ch vorgefchriebenen Beweiſes dann immer zuläffig fet, 
wenn fih aus der ganzen Lage der Sade ergebe, daß 
derinterloquirende Richter auch aufden modiftcirten 


a) Rah Seuffertl. c. Bd. A Nr, 158. 
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Beweis würde erkannt haben und hätte erkennen 
müſſen, wenn ihm zu der Zeit, als er ſein Erkenntniß 
abgab, ſchon die genauere Entwickelung der bereits 
früher vorgebrachten Thatſachen vorgelegen hätte, 
auf welche jetzt (in der Beweisantretung) der Beweis ger, 
rsihtetworden‘). in folder Fall fer aber hier vorhanden. 
In einer andern Rechtsfache?) Hatte Kläger zu beweifen: daß 
W vor dem 24. December 1843 den Beklagten angezeigt, er habe 
Ye Part in dem Echiffe „Komet“ an P verfauft, und fie anges 
wiefen, nunmehr die Frachtüberfchüffe an den Käufer auszuzah⸗ 
fen. In Beurtheilung der nun erbrachten Beweife Außerte das 
DAGBEr. in Roſtock fih dahin‘): Das zum Beweiſe Verftellte ſei 
dem Weſen nach gefchehen, wenn nicht W, fondern P felbit die 
Praefentation der Eeffionsacte vorgenommen oder veranlaßt habe. 
Denn die Urkunde habe ven Zweck, den Geffionar als Eigner des 
Parts und nunmehrigen Mandanten der Correfponventcheder zu 
Iegitimiren, und der Cedent ermächtige denfelben durch Behändi- 
gung des Documents foldyes auszuführen, die Acte alfo den Eore 
reſpondentrhedern zu allen Folgen vorzuzeigen. Auf diefe Art em: 
pfangen leßtere vom Verkäufer, wenn auch nicht direct, doch mit: 
telbar die Anzeige des Verkaufes und der Eefjion mit der darin 
fiegenden Anweiſung, die ferneren Frachtüberſchüſſe an den Käufer 
zu zahlen; und da es gewiß ſei, daß das Rechtöverhältniß zwis 
{hen den Eorrefpondentrhevern und dem Eeffionar durd) dievon 
diefem ſelbſt unter Production der Eeffionsacte vorgenommene 
Benachrichtigung der erfteren mehr befeftigt werde, als Durch die 


a) Derweifung auf Pufendorf, observ. I. Nr. 54. I. Nr. 196. 
v. Bülowu. Hagemann, praft. Erört. VII. Nr. 56. 
b) Das Nähere über diefen Rechtsfall f. bei Seuffert 1. c. Bd. 10. 
Nr. 96. 
co) Nah Seufferti.c. Ar. 97. 


Langenbeck, Beweisführung. 28 
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bloße Anzeige des Cedenten und deſſen Anweiſung, jo könne 
darauf, daß ſtatt des letzteren das erftere gefchehen, um fo weniger 
Gewicht gelegt werden, u. f. w. Ganz dafielbe, heißt es fchließ- 
lich, gelte dann, wenn das Papier den Eorrefpondentrhedern von 
einem Dritten, der im Ramen des Eebenten oder Eeifionars han- 
dele, vorgezeigt wornen wäre, damit fie im Intereſſe des letzteren 
von dem Gelchäfte gehörig benachrichtigt werden. In Bezug auf 
diefen Zwed reiche das Haben des Papiers zur Legitimation hin. 

Der befchränfte Raum verbietet uns noch mehrere Beifpiele 
dem Inhalte nach anzuführen, wir wollen indeß nicht unterlaffen 
zu bemerken, daß fich noch andere, theilweife fehr inftructive in der 
mehrangezgogenen Seuffertfhen Sammlung oberftrichterlicher 
Entfcheidungen finden‘). 


8. 6. 


Zur Antretung eines Beweifes (oder Gegenbeweifes) Tann 
der Beweisführer ſich mehrerer Beweismittel zugleich bedienen, ja 
es ift eine Forderung des Eventualprincips, daß er dieſes thue; in 
folchen Bällen fpricht man von einem zufammengefeßten Be 
weife: 

1. Wenn Producent (Repropucent) über jeden Satz bes in 
mehrere Glieder zerlegten thema probandum den Beweis durch 
befondere Beweismittel antritt, oder 

2. in Beziehung auf denfelben Sa mehrere verfchieden: 
artige Beweismittel mit einander cumulirt. Um z. B. die Aecht⸗ 
heit einer Brivaturfunde nachzuweiſen kann Producent die Inftru- 
mentözengen und daneben noch andere Zeugen, welche den angeb⸗ 


a) ©. 3. B. Bd. 2 Nr, 102 und Bd. 12 Nr. 94 die Urtiheile des Mün- 
chener, Bo, 12 Nr. 317 das Erkenntniß des Darmflädter Ob, Appell. Ger. 
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lichen Ausfteller die Urkunde zufällig haben unterfchreiben fehen, 
denominiren, außerdem auch zum Zwecke vorzunehmender compa- 
ratio litterarum Schreibverftändige in Vorfchlag dringen, damit, 
wenn die eine Elaffe diefer Beweismittel nicht genug zur Herftel- 
Jung eines vollen Beweiſes Tiefert, die andere das gewonnene Res 
fultat vervollſtaͤndige, oder falls ein Beweismittel gar nichts er: 
gibt, es nicht an anderweiten Beweismaterial fehle. 

Das in Fällen einer zufammengefegten Beweisführung zu 
beobachtende Verfahren kann begreiflich ein fehr verfchiedenes fein, 
im Allgemeinen ift darüber nur zu bemerken, daß jedes befondere 
Beweismittel feiner Natur gemäß angewandt und gebraudt 
wird“), daß aber der Richter im Sintereffe der Eventualmarime, 
zur Erfparung von Koften und Meidung unnügen Zeitverlufts 
fo weit ald thunlich eine gleichzeitige Verhandlung folleintreten 
Laffen®). Diefes gilt auch von dem Balle, da der Producent prin- 


a) Die alte Lehre, wonach in dem oben sub 1 gedachten Kalle die Beweis- 
antretung immer (auch in Anfehung ſolcher Säße, die durch Beweismittel ans 
getreten find, bei denen Aufſtellung von Artifeln nicht gebräuchlich ift,) in Form 
des Articulirens gefchehen foll, ift geradezu unrichtig, und wenn fie auch in ber 
frühern Braris zur Beltung gefommen if, fo hält man jept um fo weniger daran 
feft, als die Artikel 3. B. nicht einmal beim Zeugenbeweife durchaus nothwendig 
find, ($. 9 der Abd. XVI.) Bergl. Bayer l.c. ©. 979. 

b) Danach verfteht es fich von ſelbſt, daß hier das vernünftige richterliche- 
Ermeffen entfcheiden muß. Gefeglich iſt weder beſtimmt, daß alles zugleich. 
verhandelt werden müffe, noch kann ein vernünftiger Gerichtsgebrauch der» 
gleichen annehmen, da oft bie principalen Beweismittel in ihrer Anwendung we⸗ 
nige, die eventuellen große Schwierigkeiten mit fich führen, und die Umſtände es 
wahrfcheinlich machen fünnen, dag ſchon erftere genügen werben. Hier wird umge⸗ 
kehrt Zeit- und Koftenerfparung eben dadurch erzielt werben können, daß man von 
ber gleichzeitigen Berhandlung abfteht, und allemal follte ber Richter letzteren Weg 
dann wählen, wenn die Barteien ihn darum angehen und nicht befondere Gründe 
dem Antrage entgegenftehen. Vergl. über das Ganze Linde im Arch. Bd. 14 
©. 425. Bayerl.c. ©. 979 und Heyfe und Cropp, furift. Abh. Bo. 1 
©. 280 ff., die übrigens die Eventualmarime zu wenig berüdfichtigen, weil fie 
fih in den Befegen nicht als allgemeines Rechtsprincip fanctionirt finde. 
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cipaliter feinen Beweis durch Zeugen, Sachverftändige, Urfunden 
oder Augenfchein und erft eventualiter durdy Delation des Eides 
angetreten hat. Wir berührten diefen Punkt bereits oben ©. 370 
und haben hier noch die in not. b dafelbft verfprochene Erörterung 
der Eontroverfe nachzuholen, ob eine Cumulation des Eidesan- 
trags mit andern Beweismitteln überhaupt zuläfftg fei. Weltere 
Juriſten, ald Danz und Delde*), haben diefe Frage verneint, 
weil das canoniſche Recht einer Häufung des Eides mit andern Bes 
weismitteln im Wege ftehe, und weil der Richter nach dem Ge: 
oder Mißlingen des Hauptbeweifes fein Urtheil rein condemnato- 
rifch oder abfolutorifch zu fällen, oder höchftens auf ein juram. 
necessarium zu erfennen habe. Dagegen ift von Heyfe und 
Eropp”) richtiger bemerkt, daß geſetzlich nur das verboten fei, 
den Eid zu fordern, während gleichzeitig andere Beweismittel an- 
gewandt werden follen, oder nachdem dieſe bereitö ein genügendes 
Refultat geliefert haben, keineswegs aber, wenn der durch fie ver: 
ſuchte Beweis feinen Erfolg gehabt hat; — daß aber der lebte 
gegnerifche Grund nur dann zutreffen würde, wenn es überhaupt 
unbedingt unzuläffig‘) wäre, die Führung des Beweifes zu: 
naͤchſt bloß durch gewiffe Beweismittel zu verfuchen, und bloß für 
den Fall, daß dieje verworfen oder unzulänglich befunden werben 
foltten, fofort bei der Beweisantretung andere, beſtimmt namhaft 
gemachte, in VBorfchlag zu bringen. Das bringe nun aber die Na⸗ 
tur einer peremtorifchen Beweigfrift nicht mit fich, denn die Angabe 
der bloß eventuellen Beweismittel erfolge ja bereitd innerhalb des 
Deweistermind — —. Zudem würde das Verbot einer bloß even: 


Daranf allein fommt es nicht an, denn das Eventualprincip if im beutfchen 
Proceffe von jeher anerkannt, wie früher ausgeführt ift. 

a) Dany, Proc. $. 238. Delge, Anleitg. 3. Praxis $. 173, 

b) Surift. Abh. Bd. 1 ©. 280 ff. 

c) Bergl. not. b ©. 417. 
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tuellen Benutzung anderer Beweismittel fich nicht füglich auf eine 
Eidesdelation anwenden Taflen, da bei jenen die gleichzeitige Be: 
nußung möglich wäre, bei diefer aber das nicht der Fall fei. 
Letzteres ift allerdings gefeglich aus dem Grunde ausgeſpro⸗ 
chen, weil das canonifche Recht an dem Grundſatze fefthält, daß 
überflüffige Eide vermieden werden follen, und diefer Gedante tft 
es auch nur, der in denjenigen Stelfen feine Anwendung auf ſpe⸗ 
cielle Källe gefunden hat, die man theils für die Unzuläffigfeit einer 
Eidesdelation, falls dem Producenten noch andere Beweismittel 
zu Gebote fiehen*), theils für die Unftatthaftigfeit des eventuellen 
Antrags angeführt hat. Dagegen bemerkt Linder) in Bezug auf 
legtere — die und bier nur allein intereffirt — : gerade aus der 
fubfidiarifchen Natur des Eides würde fich ein trifftiger Grund für 
die Zuläfigfeit der eventuellen Eidesdelation herleiten lafjen, denn 
erft müffe Doch die Anwendung anderer Beweismittel erfolgt und 
der Producent durch richterliched Urtheil vergewiflert fein, daß 
durch diefe anderen die Wahrheit nicht hergeftellt werden Fönne, 
er dann würde Gewißheit des Mangels anderer Beweismittel 
vorhanden fein‘). — Als den durchſchlagendſten Grund für die 


8) Not. by. ©. 401. 

b) Im Archiv Br. 6 ©. 198. 

c) Aus den inc. 2X 2.19 vorfommenden Worten: »quum tunc demum 
ad hujusmodi suffragium sit recurrendum, quum aliae legitimae proba- 
tiones deesse noscuntur« hat man gefelgert, das canonifche Recht wolle 
überhaupt nicht, daß Jemand, dem es an anderen Beweismitteln nicht fehlt, von 
vorn herein fehon zur Bidesbelation greife. Abgefehen nun davon, daß vtige 
Morte feine Dispofitivworte find, daß fie zuverläffig dem Pabfte von Rüdtfichten 
eines zu verhütenden Cidesmißbrauchs (c. 26 X 2. 24.) eingegeben wurben, und um 
fo mehr in dem entfchiedenen alle am rechten Orte waren, als von Pabſt voraus⸗ 
gefept ift, vaß bereits vollländiger Beweis erbracht fei; fann von der rein ſub⸗ 
ſidiären Natur des Cides fein Schluß darauf gezogen werden, daß es h. 3. T. 
unfatthaft fei, von vorn herein Iemandem über das zu bemeifende factum den 
Eid zu deferiren. Denn da man erft dann, wenn ber Richter etwaige anbere 
Beweismittel verwerfen bat, fügen fann: »aline legitimae probationes 
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Zuläffigfeit einer eventuellen Cumulation des Eides haben wir 
immer den Umftand anzufehen, daß fein Gefeb (und noch weniger 
der Gerichtsgebrauch) fie verbietet. 

Rimmt man nun die Zuläffigfeit einer eventuellen Eidesdela⸗ 
tion an, fo bleiben doch noch immer einige Kragen möglich, welche 
verjhiedene Beantwortung finden fönnen: 

1. Wenn Producent die principaliter vorgefchlagenen Bes 
weismittel deſert werden läßt, fol er dann das Recht haben, auf 
dem eventuellen Eid zu beftehen? 

Man bat dieſe Frage verneinend beantwortet, weil ja der Eid 
nur auf den Fall deferirt fei, Daß der geführte andere Beweis 


deesse noscuntur«, da aber dann, wenn folcher Ausfpruch vorliegt, bei ung 
keine Zeit mehr it, noch auf den Eid zu greifen, fo muß leßteres von vorn hers 
ein geftattet fein, Und wenn fich hier allerdings durch eine eventuelle Delation 
aushelfen laffen würde, fo iſt doch nach der herrfchenden, auch in bie Particulars 
gefepe übergegangenen Anfiht Niemand gezwungen fich diefer zu bedienen. 
Und welche Seit und Koflen würben in fo vielen Fällen vergebens aufgewanbt 
werben, wenn ber Richter erſt immer unterfuchen müßte, ob es feine andern Bes 
meismittel außer bem Eide gebe, und wo follte er dazu wohl Anhaltspunfte fins 
den, wie verirüge es fich mit der Verhandlungsmaxime, wenn der Delat fo we⸗ 
aig ale Deferent ein Wort darüber fallen läßt, daß es überhaupt noch andere 
Beweismittel, und welche denn? möglicher Weife geben Eönne ! 

Mit unferer Anficht einverftanden, wenn auch theilmeife aus andern Grün⸗ 
den, tv. Savigny (l.c.3Bd.7 S. 89), weldyer erklärt, der Beweispflichtige 
müffe felbft wifien,, ob er andere Beweismittel babe, denen er vertrauen fünne. 
„Es wäre ungerecht ihn darauf zu verweifen, und ihm deßhalb die Eideszufchies 
bung zu verfagen. Hierin läge eine ganz irrige Umkehrung der — — Regel von 
der Gewiffensvertretung, wobei eine Partei freiwillig fich entfchließt, den Ihr 
zugefehobenen Gib durch einen von ihr zu führenden Beweis anderer Art entbehrs 
lich zu machen. Die einzige Stelle des canonifchen Rechts, die man dafür ans 
führen fünnte (c. 2 X de prob. 2. 19.) — fpricht auch in ber That nur von 
der Gewiffensvertretung und nur die Ausbrüde, womit fle Die Gewifiensvertres 
tung begründet und rechtfertigt, find fo ſchwankend und zweidentig, 
daßfieallerdings au auf jenen irrigen Sag gebeutetwer= 
den könnten.” (Daß das von der Sewiffensvertretung hergenommene Argus 
ment richtig fei, können wir nicht annehmen. S. den Anfang des $. 12 der 
Abb. XIX.) 
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fein Refultat gebe, diefer Kal aber in der That gar nicht eingettes 
ten fei, die Defertion auch darauf fchließen lafle, daß Producent 
auf Beweis verzichte. Bejahet wird fie in den Rechtsfprüchen des 
DAGEr. zu Parhim*): „Hat der Beweisführer des eventuellen 
Antrags gehörig d. 5. ausprüdlich und beftimmt im Laufe des 
Beweistermins fich bedient, fo muß er diefe auch dann verfolgen 
und wirffam machen können, wenn er fit an dem Gebrauche der 
zunächft ernannten und inducirten Berveismittel gänzlich verfäumen 
follte, indem die Eivesdelation ald ein ſelbſtſtaͤndiges Beweismit⸗ 
tel anzufehen ift, der Ungehorfam in Anfehung des einen medii 
probandi auf das andere ſich nicht ausdehnen [Aßt, und daher das 
eine Beweismittel im Gefolge des Verfäumnifies verloren gehen, 
das andere aber aufrecht ſtehen bleiben kann.“ 

2. Wie ift der Fall zu behandeln, wenn PBroducent einen und 
denſelben Beweis durch Eid und andere Beweismittel angetreten 
hat, ohne dabei zu bemerken, daß der Eid nur in eventum deferirt 
fein folle? 

Gensler?) lehrt, es müffe dem Producenten durch ein rich: 
terliches Derret die Abgabe einer Erklärung darüber aufgegeben 
werben, ob er die Eidesdelation ober Die andern Beweismittel fal« 
len laſſen, oder aber erftere nur als eventuell gefchehen angefehen 
wiften wolle. Nicht dem Richter, fondern dem Beweisführer ge: 
bühre die Wahl. 

Leyſer? fcheint leteres dagegen anzunehmen unter Bezug> 
nahme auf eine Entſcheidung der Bacultät in Helmftädt, welche 
dahin ergangen: „Aus viefem Vorangeführten‘ (daß nämlich der 
Eidesantrag ein bloß fubfiviäres Beweismittel ſei) „folget nun von 
felbft, daß Judex entweder mit Uebergehung des Eides ſofort Die 


a) Herausgegeben von Nettelblatt, Th. 1S. 138. 
b) Im Archiv Br. 1 ©. 155 ff. 
c) Meditat,, spec. 137. med. 5. 6. 
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Zeugen abzuhören,, oder welches das Befte, dem Beweisführer, 
daß er in einem oder anderm von ihm felbft zu erwaͤhlenden Modus 
probandi das injunctum genauer verfafien möchte, per Decretum 
anbefehlen follen.” 

Aehnlich ſpricht ih Griebener) aus: „Beweis und Ju- 
ramentuın geht nit an und da.wird auf die Zeugen erfannt oder 
auch bisweilen, daß er ſich deutlich erflären folle, ob er Zeugen 
inducirt, oder den Eid deferirt haben wolle, sed cum expensis,” 
u. |. w. 

Hommel führt in feinen Rhapfodien®) ein Concluſum der 
Leipziger Bacultät von 1757 an, wonach bei erfolgter Cumulation 
des Eides mit Urfundenbeweis dem Beweisführer nicht mehr die 
Wahl gelaffen fondern ohne Weiteres der Eidesantrag verworfen 
werden fol; im Deutfchen Flapius°) heißt ed dagegen: „Wenn 
die Artifel, worüber Zeugen abgehört werden follen, mit denen 
in's Gewiſſen geftellten gleichlautend, fo fommt e8 darauf an, ob 
die Zeugen ſchon abgehört, alsdann fpriht man die Gewiſſens⸗ 
rührung ab; find fle aber noch nicht abgehört, fo wird Producen⸗ 
ten Die Wahl gelaffen. Beffer aber wäre es, man machte die Um- 
fände nicht, ſondern fpräche die Gewiſſensrührung ſogleich ab, 
denn es werben viele Weitläuftigfeiten. Warum hat der Beweis: 
führer fein Handwerk nicht beffer verſtanden?“ — Hingegen wenn 
Jemand über einerlet Artikel fich zugleich der Gewiſſensrührung 
und Urkunden bedient, welches ebenermaßen nicht angehet, fo 
ſpricht man ſchlechterdings, und ohne weitere Wahl zu verftatten, 
die Gew iffensrührung ab, denn ſobald die Urkunde anerkannt, jo 
hat er ein jus quaesitum erlangt, darum heißt es in diefem Fall 


a) Disc. ad tit. XVII $. 3 ord. proc. jud. vet. 8. v. »conjunclim« 
p. 207. 

b) Rhaps. 45. 

c) S.v. Gyd ©, 256. 287. 
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ſchlechterdings, daß bie Gewiffensrührung nicht Statt hat. Geſeht 
aber auch, daß die Urkunde nicht anerkannt wäre, fo muß man doch 
wiflen, daß nach hiefigen Rechten Documenta, fobald fie inducirt, 
communia werben.” 

An al’ diefen Anfichten ift mehr oder weniger etwas Wah⸗ 
red. Zuvörberft muß anerfannt werden, daß im Falle bereits ein: 
getretener Gemeinfchaftlichleit eines Beweismitteld davon Feine 
Rede fein kann, daß des Producenten einfeitige Erklärung daftelbe 
noch befeitigen Tönnte. Abgefehen von dieſem Yalle fcheint uns 
aber allerdings der Richter verpflichtet zu fein, die zur Anwendung 
der außer dem Eide vorgefchlagenen Beweismittel erforderlichen 
Schritte vorzunehmen und in Anfehung des Eides die Sache fo 
zu inſtruiren, als fei der Eid ausdrüdlich in eventum angetragen 
worben. Bon einer feinerfeitigen Wahl fann hier überall nicht 
die Rede fein, fondern ed handelt fich einfach darıım, den Vortrag 
in der Beweisantretungsfchrift des Producenten zu interprett« 
ten, und bier ift nichts anders zu thun, als wenn eine Partei 
fonft einen zweideutigen, anfcheinend unftatthaften Bor: und Ans 
trag gemacht bat, d. h. der Richter muß unterfuchen, ob er fi 
aufrecht erhalten läßt, oder nicht, im letztern Falle aber ihn ver- 
werfen. Es ift gar nicht einzufehen, weßhalb es hier anders fein 
folte, gewiß wenigftens dann nicht, wenn fi) dem Parteienvor: 
trage eine Deutung geben läßt, wodurch den Abfichten des Vor: 
tragenden Rechnung getragen wird, foweit auf dieſe überhaupt, 
d. h. in gehöriger Weife erklärt, rechtlich Hineinzugehen ſteht. So 
viel ift nıım außer Zweifel, daß der Beweisführer wünſcht, daß 
nicht etwa nur von einem oder dem andern Beweismittel Gebrauch 
gemacht werben fol, ſondern von allen, denn fonft hätte er fie nicht 
alle benannt. Zweifelhaft könnte nur erfcheinen, ob er die ſimul⸗ 
tane Anwendung oder die fucceffive und letztern Falls in welcher 
Reihenfolge ex fie gewollt habe, und da nur die fucceffive und zwar 
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in der Weiſe, daß der Eid erſt dann geſchworen wird, wenn ſich 
herausftellte, daß die andern Beweismittel kein Reſultat ergeben 
haben, gefehlich ftattnehmig ift, fo wird Durch das von ung vor⸗ 
geichlagene Verfahren ven Wünfchen des Beweisführers auf legale 
Weiſe und foviel es, wenn er fich beſſer erklärt hätte, nur irgend 
gefchehen könnte, ohne alfo auch dem Producten zu nahe zu treten, 
genügt. Dagegen hat die Procedur, weldhe Gensler proponirt, 
nicht bloß das gegen fich, daß dadurch Zeit und Koften verfchwen» 
det werben, fonbern es fteht wohl kaum zu erwarten, daß der Pro⸗ 
ducent bloß Die Anwendung des Eides, oder nur die der andern 
Beweismittel wählen werde, wenn ber Richter ihm fagt, daß es 
außerdem noch einen Weg gibt, fich beides zu erhalten‘). 

3. Eine mehrfache Eiveszufchiebung über eine und biefelbe 
Thatfache ift an und für ſich unftatthaft. Eine folche kam in einem 
gegebenen Falle in der Weife vor, daß Producent einmal über 
die Negative des Beweisfages, und dann außerdem über zwei 
Thatfachen ven Eid angetragen hatte, die, wenn eine davon be⸗ 
ſchworen wurbe, die Möglichkeit des zum Beweiſe verftellten Um: 
ftandes ausfchließen mußten. War bier etwa auch eine Aufklärung 
der Sache in der Weife, wie ſie Gens ler sub 2 vorſchlaͤgt, geboten? 


a) Selegentlich unferer Gontroverfe gedenkt Bensler I. c. S. 158 bes 
Falls, wo der Richter die von Ben sler proponirte Erklärung des Deferenten 
nicht gefordert, dem Delaten den Eid abgenommen und auch die übrigen Bes 
weismittel inftruirt hat. Hier foll der Eid entfcheiden, „wenn auch das Nefultat 
der übrigen Beweismittel mit Dem, was befchworen wurbe, in einem birecten 
Miderfpruch fände, Dem Gebrauche nach ift der Schiedseid ein ordentliches 
Beweismittel, den Folgen nach aber hat er Nehnlichkeit mit dem Vergleich, fo 
daß ſelbſt Irrthum des Schwörenden bie durch ihn hervorgebrachte furiftifche 
Ueberzeugung nicht aufhebt, diefes vielmehr nur der Beweis eines Meineids ver⸗ 
mag d. 5. eines wiffentlich wider eigene Ueberzeugung fälfchlich abgefchworenen 
Cides. Auch liegt in der eidlichen Ableugnung bes bewiefenen Beweisthemso des 
Gegners ein durch deffen Mitfchuld hergeſtellter directer Gegenbeweis“. Bergl. 
9. Savigny Bd. 7 ©. 63 über die durch den Eid hervorgebrachte Fiction ber 
Wahrheit. S. auch L.58.2D. 12. 2. 
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Diefe rumulative Eiveszufchtebung, (vom OAGer. in Lübeck 
für unzuläffig erklärt‘), weil fein Streittbeil das Recht babe, von 
feinem Gegner zu verlangen, daß diefer über dieſelbe Thatfache 
zwei, dem materiellen Inhalte nad) identiſche Eide ſchwoͤre), konnte 
„nicht anders als wäre fie alternativ gemacht aufgefaßt werben, 
und demgemäß waren die Kläger unbedingt berechtigt zu wählen, 
welchen Eid fie leiften wollten, und beburfte e8, wenn fie den einen 
Eid acceptirten, Feiner Erklärung über den andern. .. Durch Ac- 
ceptation des Eides über die Negative des Beweisſatzes waren 
Kläger jeder Verpflichtung überhoben, ſich über den zweiten Eid zu 
erflären.“ 


a) Wie uns Seuffert I. c. Bd. 8 Nr, 326 mitthellt. 


XV. 
Bom gerichtlichen Augenſchein. 


q. 1. 


Richterlicher Augenſchein (inspectio ocularis) beſteht in der 
Wahrnehmung des Richters durch die Sinne, wobei ſich derſelbe 
unmittelbar von einer ſinnlich erkennbaren Thatſache uͤberzeugt. 

Wenn gleich der Wortlaut anzeigt und man gewoͤhnlich unter 
„tichterlichem Augenfchein“ verfteht, daß die Wahrnehmung ver: 
möge des Sehvermögens erfolge, fo ift dennoch eine andere finn- 
liche Wahrnehmung nicht von dem Begriffe des Augenſcheins aus» 
geichloflen, und es ift eine unrichtige Behauptung, daß ohne Hülfe 
Sachverſtaͤndiger ver Richter fich über Thatfachen, die nur vermöge 
anderer Sinne ald des Sehvermögende wahrgenommen werben 
fönnen, nicht durch finnliche Wahrnehmung vergewiffern fönne. 


a) Die ältern Juriften bedienen fich des im canonifchen Rechte vorkommen⸗ 
den Ausdrucks »evidentia factie. c. 13 X 2. 13. c. 2 in VI5. 12.Gon- 
zalez Tellez, comment. ad decret. V.1.c.9. Der j. R. A. hat im 
$. 51 bereits das Wort „Augenfchein”. Der Ausdruck »inepectio ocularis« 
wird aus $.9 J.3. 6. »Sed quum magis veritas oculata fide, quam per 
aures animis hominum infigitur, ideo necessarium duximus, post nar- 
rationem graduum eliam eos praesenti libro inscribi, qualenus possint 
et auribus, et oculorum inspectione adolescentes perfeclissimam gra- 
duum doctrinam adipisci« hergeleitet. 
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So 3. B. führte eine Kirchengemeinde mit einem Arcchitecten 
einen Proceß über eine Glode, deren Schallfraft von der Stärke 
fein follte, daß fie in einem eine halbe Stunde entlegenen Dorfe 
gehört werben Fönnte, und ed ward darauf angetragen, daß fi 
der Richter an Ort und Stelle verfüge, um ſich von der Sache zu 
überzeugen. Das Ergebniß der angeftellten Unterjuchung war ein 
vollfommen zuverläffiges Refultat, da die Töne der Glocke trotz 
eines ftarfen, nad) der dem Dorfe entgegengefebten Seite hin we⸗ 
henden Windes genügend vernommen wurden *). 

Weil des Richters Wahrnehmung beim Augenfcheine eine 
unmittelbare ift, bei welcher er von fchriftlichen oder mündlichen 
Mittheilungen Anderer unabhängig daſteht, ift die Ocularin⸗ 
fpection als dasjenige Beweismittel anzufehen, welches die größte 
Ueberzeugungskraft befigt. Es kann indeß bawider einen Gegen» 
beweis geben, weldyer auf eine irrige Auffaffung oder Täufchung 
des Richters, oder Die Bernachläffigung gefeglich vorgefchriebener 
Formen der Beweisaufnahme gerichtet wird. 

Da eine Vertretung in der finnlichen Wahrnehmung nicht 
möglich ift, fo muß der Augenfchein ſtets vom Richter ſelbſt einges 
nommen werden. Hieraus ergibt ſich zweierlei: 

erftens: wenn der Richter einen Andern behuf Einnahme des 
Augenfcheins requirirt oder ein Collegium ein Mitglied oder einen 
Unterrichter beauftragt, fo ift Fein eigentlicher richterlicher Augen» 
fchein vorhanden, denn der urtheilende Richter wird nicht durch feine 
eigene finnlihe Wahrnehmung, fondern durd die Mittheilung 
einer andern wenn auch vorzugsweife glaubhaften Perfon über 
das, was dieſe mit ihren Sinnen auffaßte, bewogen, die Wahr⸗ 


a) Wepell.c.$.44 not.5. Puchta, in d. Zeitſchr. f. Civilrecht 
und Proceß Bd. 3 ©. 53, wofelbfl noch andere Beifpiele angeführt find, und 
bemerkt if, daß der Name „Augenfchein” wohl deßhalb in allen Faͤllen gebraucht 
werde, weil bas Beflcht doch immer wenigftens mit in Function trete, 
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beit oder Unwahrheit der durch Augenfchein zu ermittelnnen That⸗ 
fache anzunehmen‘). 

Zweitens: wenn der Richter Sachverſtändige adhibirt, fo 
fann diefes nicht den Zweck haben, die finnlihe Wahrnehmung 
ſelbſt dadurch zu bewerfftelligen, denn diefe ift unabhängig von 
Dritten, welche nur dazu dienen können, etwaige der finnlichen 
Wahrnehmung entgegenftehende Hinderniffe zu bejeitigen und ben 
Richter in den Stand der möglichen Wahrnehmung zu fegen ; die 
Zuziehung Sacdhverftändiger wird in der Abficht erfolgen, Durch fie 
das Wahrgenommene zu conftatiren, (3. B. durch Aufnahme von 
Zeichnungen, Plänen, Riffen u. ſ. w.) oder eine durch eigenthüm- 
liche Kunftfertigkeit bedingte Wahrnehmung anzuftellen, ober einen 
Schluß aus dem Wahrgenommenen zu ziehen. Wenn man daher 
behauptet hat, daß eine Wugenfcheinseinnahme ceffire, wo es ſich 
um Anwendung einer Kunftfenntnig handle, fo feheint dieſes voll⸗ 
fommen gerechtfertigt. Denn der Richter ift ald Kunftfenner vom 
Staate nicht anerfannt, und weil ihm in diefer Hinficht das öffent- 
liche Zeugniß der Zuverläffigfeit abgeht, wird die Sache auch da⸗ 
durch nicht anders, daß der Richter zufällig die befondere Kunft- 
fenntniß beſttzt ®). 


a) Zwar müflen diejenigen Richter, welche den Augenfchein nicht einneh⸗ 
men, bad, was der Beaugenfcheinigende protocollirt hat, für wahr annehmen, 
aber eine ebenfo volle Wirkung der Handlung bürfte ſich doch wohl nicht bes 
hanpten laffen, wenn auch eine für den concreten Ball genügende vorliegt. 

b) Bergl. Bayer I. cc. ©. 820,5. Martin, Borl. $. 216 und 130 
„Außerdem würde es bedenklich fein, bafjelbe Individuum in doppelter @igen- 
fchaft gelten zu laffen, einmal in der ala Richter und dann in der als Kunſtver⸗ 
ftändiger, weil bei biefer Bereinigung alles von der Kenntniß eines Binzigen abs 
hängen würde, was doch im Givilproceffe unzuläfftg iſt. Es entſteht daher in 
folchen Fällen, wo der Augenfchein zugleich mit der Beurtheilung durch Kunſt⸗ 
verſtaͤndige in Brage fommt, eine Miſchung von zwei Beweiegründen, 
bei welcher durch den Augenſchein die jetzige Beſchaffenheit der Sache in's rechte 
Licht geſetzt wird, durch die Sachverſtändigen aber die erheblichen Folgen zu 
entwideln find, welche ſich aus jener ergeben und nur von Sachverfländigen ge⸗ 
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Seiner Natur nad) kann der Augenfchein nur dann Statt 
finden, wenn der zu beaugenfcheinigende Gegenftand noch vorhans 
den und in dem Zuftande befinvlich ift, auf welchen ed anfommt. 
Die fünftliche Beweisführung durch Augenfchein ift jedoch hier in⸗ 
fofern nicht ausgefchloffen, al8 von der finnlich wahrnehmbaren 
Befchaffenheit einer Sache in fehr vielen Fällen ein ficherer Schluß 
auf ihre frühere Befchaffenheit gezogen werben fann. 


$. 2. 


Nach der gemeinen Meinung Fann fi der Richter in jeder 
Lage des Proceſſes von der Befchaffenheit einer zweifelhaften 
Thatſache ohne Antrag‘) der Partei überzeugen. Dabei ift er an 
eine Frift um deßwegen nicht gebunden, weil e8 verfehrt fein würde 
anzunehmen, daß feine Thätigfeit von den nicht ihm felbft fondern 
nur den Parteien gefegten Friften abhängig fei. Mit Recht bes 
fchränfen jedoch Manche den ex oflicio einzunehmenden Augen 
ſchein auf den Fall 

1. da eine in Frage fommende Sache deni Gerichte vorgelegt 
ift, indem man hierin eine ftillfehiweigende Aufforderung zur Be- 
augenfcheinigung findet, oder 

2. wo der Richter ohne Augenfcheinseinnahme ſich Feine rich- 


hörig beurtheilt werben können, 3. B. bei einem Nachlaß an Pachtgeldern wegen 
Mißwachs.“ Die Berufung auf arg. L. 1$. 4 D. 25.4. c.14 X 2. 19 
und c. 6 X 4. 15. dürfte übrigens den Saß unſers Tertes keineswegs genüs 
gend rechtfertigen. Die Geſetze fagen über Augenfchein überhaupt fo fehr we⸗ 
nig, dag man mit Bayer (l. c. &. 820) füglıch fagen fann, ihre Ausſprüche 
feien faum der Anführung werth. Manches bezieht fich auch nur auf Verwal⸗ 
tungsfachen. Bergl. Wegelll. c. $. 44 not. 2. 

8) Die ältern Zuriften waren deßhalb der Meinung, der Richter fönne von 
Amtswegen die Production von Urkunden befehlen, um fid) durch deren Einficht 
zu informiren. Diefes nennt Wegelli.c. $. 44 not. 6 „auf biöpofttive Ur⸗ 
kunden befchränft, ganz confequent“. S. oben ©. 205 not. c. 
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tige Vorftelung von dem Sadjverhalte machen Fann*). Eine wei- 
tere Ausdehnung würde über die Principien der Verhandlungs⸗ 
marime hinausgehen, regelmäßig ift die ‘Partei verpflichtet die zur 
Beweisführung dienenden Handlungen zu beantragen). 


a) Wenn der Richter aus der Sachlage fich überzeugt hält, daß er durch 
Augenfheinseinnahme die ganze Sache zur Erledigung bringen kann, bes 
barf es gar Feines Interlocutse, wie die angefehenften Rechtslehrer ans 
nehmen. Grolmann $. 187. Puchta in d. Zeitfchr. f. Eivilrecht und 
Brock Br. 3 ©. 40. Man führt dafür an, daß das fürmliche Beweis: 
verfahren unnüß fein würde, und ber Augenfchein eine „befondere Doppel- 
natur“ habe, indem man ihn zugleich „als Hülfsmittel in der Hand des Rich⸗ 
ters“ betrachte, deffen er fi) von Amtswegen bedienen fönne. Ob diefe Anficht 
Rreng genommen Billigung verdiene, ließe fich noch in Frage ziehen, da fle mit 
der Berhandlungsmarime nicht zu harmoniren fcheint. IA im Procefle etwas 
ungewiß, fo muß — fünnte man fagen — der Partei verftattet werden, es auf 
diejenige Weife klar zu ftellen,, bie ihr nun eben die befte fcheint, und diefe Bes 
fugniß wird ihr offenbar entzogen, wenn gar nicht interlequirt wird, Etwas 
Anderes ift es, wenn die Partei vor Dem Interlocut den Augenfchein beantragt, 
in biefem Falle greifen die in ber Abh. XXI. dargeftellten Grundſätze Platz. 

Befindet fich der Gegenftand, den der Richter in Augenfchein nehmen will, 
unter dem Berfchluß einer Partei, fo Fann der Richter derſelben die Vorzeigung 
anbefehlen, fofern cs fich nicht um den Beweis einer Thatfache, fondern um 
rigterlideInformation handelt. Die beweispflichtige Partei 
kann die Borlegung nur bann verlangen, wenn fie einen befonderen privatrechts 
lichen Anipruch darauf hat, welchen fie nöthigenfalls zuvor mit der actio ad 
exhibendum würde geltend machen müffen. — Denn aus proceffualifchen Grün⸗ 
den läßt fich feine Berpflichtung dı6 Gegners behaupten. Bergl. Wepelll.c. 
©. 377. 

b) Martin, Vorl. Bd. 2 ©. 87. „Ebenſo iſt vie ſinnliche Wahrneh⸗ 
mung einer Thatſache, welche ein Gericht vornimmt, allerdings ein Beweis⸗ 
grund, der auch von der Thätigfeit der Parteien nicht ſowohl abhängt, als in 
der eigenen des Richters beſteht. Allein der Antrag bes Producenten, 
eine folche Wahrnehmung durch die Sinne vorzunehmen , muß regelmäßig vor= 
angehen, und diefer iſt das VBeweisführungsmittel, weiches an bie Beweisfrift 
gebunden ift, infofern nicht das Gericht von Amtswegen berechtigt iſt, einen 
Augenfchein einzunehmen. Nun unterliegt e8 zwar feinem Zweifel, daß wenn 
das zu befidhtigende Object fich bei den Acten bereits befindet 3. B. eine Urs 
Funde, das Gericht uneingefchränft die Befichtigung deſſelben vornehmen fünne. 
— — In allen übrigen Fällen dagegen, wo das Object der Beſichtigung vom 
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Wenn nun der Richter, trogdem daß er es durfte, von der 
Befugniß des officielen Augenfcheins feinen Gebrauch machte, fo 
fann dieferhalb das Endurtheil nicht angefochten werden, denn 
fein Gefeh verpflichtet den Richter zur Augenfcheinseinnahme, 
wo ed an einem besfallfigen Antrage der Partei fehlt, fo natürlich) 
die Veranlaſſung dazu auch in vielen Fällen gegeben fein mag‘). 


8. 3. 


Wenn die Partei fich des Augenfcheind als eines Beweis: 
mittel8 bedienen will, fo ift fie an die fonft geltenden allgemeinen 
Regeln von der Antretung der Beweiſe gebunden, fie bat alfo na: 
mentlich die peremtorifche Beweisfrift einzuhalten. Der Umftand, 
daß der Richter nach deren Ablauf ex oflicio den Augenfchein ein⸗ 
nehmen fönnte, berechtigt die Partei nicht, darauf fpäter noch zu 
beftehen, es wird vielmehr lediglich vom Ermeſſen des Richters ab⸗ 
hängen, auf dergleichen verfpätete Anträge infoweit Rüdficht zu 
nehmen, daß er fich zu einem ex oflicio anzuordnenden Augenfchein 
noch verfteht. 

Dem zeitig angebrachten Geſuche hat dagegen der Richter in 
der Regel, nachdem er zuvor daffelbe den Gegentheile communi⸗ 
cirt und — wo nicht die Dringlichkeit der Sache e8 hindert — den⸗ 
felben darüber gehört hat, Statt zu geben, e8 fei denn, daß klar 
die Erfolglofigfeit des Beweismitteld vorläge, in weldem Falle 
die Beweisantretung unter Anführung von Gründen als irrelevant 


Producenten wenigftens erſt bezeichnet, oder wohl gar vorgelegt werben muß, 
ehe bie richterliche Befichtigung Statt finden fann, läßt fich nicht in Abrede ſtel⸗ 
len, daß ohne die Thätigfeit der Parteien die Ocularinfpection nicht erfolgen 
koͤnne, fle mithin unter diefen Umfländen zu den Beweiemitteln gezählt werten 
müffe.” indes. 292. Bayer J. c. S. 821. Mühlenbruch, Proc. 
$. 351. Bergl, das Erf. des OAGer. zu Lübed bei Seuffert l. c. 86.7 
Me. 130. 
a) Cfr. Mühlenbruch l. c. 


Langenbeck, Beweisführung. 29 
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zu verwerfen fein würde"). Ueber die dawider ergriffenen Rechts⸗ 
mittel it möglichft bafd zu entfcheiden, damit nicht inzwiſchen das 
Beweismittel verloren gehe. Und da es immer leicht möglich ift, 
daß ein factifcher Zuftand, auf den ed ankommen kann, im Laufe 
der Zeit ſich verändere, ift es rathſam, daß die ‘Bartei, weiche fidh 
auch nur eventuell darauf berufen hat, ſchon vor dem rechtöfräftis 
gen Beweisinterlocute Die Augenfcheindeinnahme beantrage, felbft 
vor der eingeleiteten Streitfache einen Beweis zum ewigen Ge: 
dädhtniffe veranlafle, ven wenigftend die gemeine Meinung bier für 
zuläffig hält (Abb. XXI. 8.9 sub IV.) In dergleichen Fällen bat 
der Antragfteller auf die Dringlichkeit der Sache hinzuweifen. 

Glaubt der Richter, daß nicht auf alle Punkte des Antrags 
(welcher dasjenige, was zur befondern Berüdfihtigung kommen 
fol, genau enthalten muß) bineinzugeben fei, fo hat er dem Ge 
fuche wenigftens theilweife Statt zu geben. 

Bon dem anzuberaumenvden Termine zur Bornahme des 
Augenfcheins ift den Parteien Kunde zu geben, damit fie die zu 
beaugenfcheinigende Sache anweifen, und die Spentität derfelben 
nachher nicht in Zweifel gezogen werden kann’). 

Eine arctatorifche Ladung beider Theile ift nad) gemeinem 


— 





a) Die Partei hat in der Beweisantretung befonders auszuführen, daß 
das gewählte Beweismittel nach Befchaffenheit der Umftände als ein paßliches 
erfcheine. er 

b) Hieraus bat man ein Argument gegen bie gewöhnliche Meinung, daß 
der Augenfchein zu den f. g. fchleunigen Beweismitteln gehöre, hergenommen. 
Setze zwar ber Augenfchein zum Act feiner Vornahme durch den Richter nicht 
nothwendig die Mitwirkung des Proceßgegners voraus, fo müfle doch, bevor es 
zur Bornahme feld und mittel derfelben zu irgend einem Beweisergebniffe 
fommen Fönne, conftatixt fein, welches der rechte Gegenſtand ber Beaugenfcheis 
nigung fei, was regelmäßig nicht ohne Mitwirkung des Proceßgegners ober den 
Gebrauch anderer Beweismittel, welche zu den langfamen gezählt werben, zu 
ermöglichen fein wide. S. Briegleb, Cinleitung in die fummar. Procefie 
(Leipzig 1859) 5.69. Dadurch dürften die Bemerkungen Bönner’s (l.c. Bb. 2 
S. 420) widerlegt fein. 

— 
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Rechte zwar nicht ausdrücklich vorgefchrieben, fie wird zur Ver: 
meidung von Unzuträglichfeiten fich aber nicht vermeiden laſſen, 
und in der Weiſe zu faſſen fein, „vaß in des Broducenten Ausblei: 
bungsfalle der Beweis für defert erklärt, im Nichterfcheinungsfalle 
des Producten aber dennoch nad) Anweiſung des zu beangenſchei⸗ 
nigenden Gegenſtandes durch den erſchienenen Theil mit Einnahme 
des Augenfcheins verfahren werben folle*). 

Die Bornahme der Handlung wird nämlich im erftern Kalle 
deshalb nicht gefchehen Fönnen, weil ed dem Richter an Momenten 
fehlt für die Zpentität des vom Probucenten gemeinten Objects, 
und er feine Handlung vorzunehmen braucht, in Anfehung deren 
die Bartei es an der genügenven Bezeichnung hat fehlen laffen, fo 
daß e8 ungewiß bleibt, ob die Handlung mit der Abficht des Ans 
tragftellers übereinftiimmen werde, 

Bleibt Dagegen der Product aus, fo hat er fich felbft beizu⸗ 
mefien, wenn auf feine etwaigen Erinnerungen feine Rüdficht ge: 
nommen wirb®). 


a) Claproth will erft, wenn der Producent zweimal entblieben ift, das 
Praejudiz für diefen zuläfflg Halten. Vergl. defien Broc. Bb. 2 $. 225. — ©. 
ah Martin, Proc. $.217,b. Danz, Proc. 8.345u. Ab5.XXI.$.9subIV. 

‚b) Es fönnte auch möglich fein, daß ein Theil die Vornahme der Hands 
ung geradezu unmöglich machte, indem er z. B. das zu befiätigende Gebäude 
verfperrt hätte. Hier foll nah Pucht a l. c. ©. 45 u. A., wenn der Beweis⸗ 
pflichtige fich alfo benimmt, der Beweis für defert, falls der Gegner der hin⸗ 
bernde Theil wäre, für geführt angenommen werben. Doch würde Dies nur unter Der 
Vorausſetzung zuvorigen besfallfigen Praejubizes ausgefprochen werden fünnen, 

Bon Intereffe ift Bier ein Urtheil des OAGer. in Jena, welches Seuf⸗ 
fert (l.c.Bd.12 Nr. 213) mittheilt: Kläger beantragte einen Augenfchein mit 
Zuziehung von Sachverfländigen zum Beweiſe des Umftande, daß die Anfammlung 
bes Waſſers in feinem Keller in unnittelbarem Zuſammenhange ftehe mit ber Auf⸗ 
flauung bes Waflers im Teiche des Beflagten, und verlangte, daß ber Teich 
wenigftens 48 Stunden abgelafien werbe, weil bie Sachverfländigen folches bes 
huf ber Begutachtung für nöthig erflärt hatten; Beklagter opponirte ſich, weil 
er dem Gegner zur pofltiven Mitwirkung behuf der Beweisführung nicht vers 
bunden fei, bie Ablaffung des Teiche ihm auch Schaden drohe. Das gebachte 

29° 
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Wenn aber beide Parteien erfchienen find und bei Anmweifung 
des Objects nicht übereinftimmen, fo hat das Gericht ſich zunächft. 
an dasjenige zu halten, was die beweispflichtige Partei vorträgt, 
denn fie ift es ja grade, welche zunädhft das Verfahren veranlaßt 
bat und das Refultat deffelben für fi) benugen will). Anderer: 
feitö muß das, was der andere Theil wider die Angaben des Be- 
weisführers einzuwenden hat, wenigftens angehört und protocols 
litt werben, weil es für die Abgabe des Endurtheils von Wichtig: 
feit werben fann. | 

Bleiben beide Theile aus fo ift ver Termin circumducirt. 


$. 4. 

So oft e8 erforderlich ift Sachverftändige zuzuziehen, ift fol: 
gendes Verfahren zu beobachten: 

1. Wenn der Richter von Amtswegen den Augenfcein ein- 
nehmen will, follte man ihm audy die Auswahl der Sachverſtaͤn⸗ 
digen allein überlaffen, fo jedoch, daß er den Parteien Gelegenheit 
giebt, ihre etwaigen Einwendungen dagegen vorzutragen. 

2. Im andern Falle läßt die Praris jede Partei einen Sad: 


— —— 


Urtheil verwarf dieſe Weigerungsgründe, denn wenn auch durch die verlangte 
Procedur keine Subſtanzverletzung hervorgebracht werden dürfe, ſo ſei ſolche 
hier (nach den näher ausgeführten örtlichen Umſtäͤnden) doch nicht zu befürchten; 
eine vorübergehende Hemmung im Gebrauch des Waſſers ſtehe der Zuläffigfeit 
des Hägerifchen Antrags aber nicht entgegen, foldde Hemmung trete mehr oder 
weniger faft bei jebir gerichtlichen Befichtigung ein, deren längere Dauer fünne 
in concreto höchftens eine dem Beflagten vorzubehaltende Entichädigungsfor: 
derung begründen. Ueber den erften Weigerungsgrund fagt das Erkenntniß 
nichts, das Mittelgericht hatte ihn für zutreffend erachtet. Diefes feheint dem: 
jenigen, was in not. a a. &. 3. ©. 430 gefagt iſt, confequent zu fein. 

a) Hätte auch der Gegner feinerfeits auf Augenfchein angetragen, fo gilt 
daffelbe freilich von ihm. Wil der Richter ex oficio die Handlung vornehmen, 
fo dürfte das richtigfte Praejudiz dahin zu ftellen fein, daß im Falle des Aus⸗ 
bleibens eines Theile nach Anweiſung des erfchienenen verfahren werben folle. 
AM. Buhtal.c. ©. 46, 
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verftändigen (nah Umſtaͤnden mehrere) vorfchlagen, denen ber 
Richter einen von ihm auserwählten beifügt*). Weber dieſe kann 
ein eigenes Probuctionsverfahren entftehen, jedenfalls muß den 
Parteien die Aufforderung zugehen, fi über vie Perſon ver Ge⸗ 
wählten zu erklären. 

3. Zwedmäßig werben von der beweispflichtigen Partei Ar- 
tifel über diejenigen Bunfte aufgeftellt, über welche die Sachver⸗ 
fländigen fich Außern follen, wie denn diefes auch in Fällen, wo 
feine Kunftverftändige adhibirt werben, feinen NRugen haben 
fann?). 

4. Iſt die Sache fo weit vorbereitet, fo erhalten die Sachver⸗ 
ftändigen ihre Inftruction und werben nad) zuvoriger Beeidigung 
an Ort und Stelle gefuͤhrt. In Anſehung der Inſtruction und 
Abgabe des Gutachtens gelten die weiter unten darzuſtellenden 
Regeln des Beweifes durch Sachverftändige. 


$. 5. 
Um zu conftatiren, wie dad Ergebniß des Augenſcheins aus: 
gefallen ift, und dem Richter fowohl die Möglichkeit zu verfchafe 


a) BPuchtal.c. ©. 42, Bönner Bd. 2 ©. 423,424. Diefe Autoren 
weichen in ihren Meinungen infofern ab, als erflerer den Richter immer nur 
einen, letzterer aber für den Fall, daß jede Partei mehrere vorzufchlagen Hätte, 
eine gleiche Anzahl Sachverſtaͤndiger ernennen laſſen will. 

b) Danzı.c.$. 343, Glapruth $. 222. Puchta l. c. ©, 41, wel 
cher diefe Artikel „ Weiſungspunkte“ nennt. Gönner l. c. Bo. 2 ©, 423 ff. 
verlangt, daß der Richter allemal (auch ohne Zuziehung von Sarhverfländigen) 
fe 9. „Augenfcheinspuntte” aufftelle d. h. diejenigen Punkte auszeichne und den 
Barteien behuf Stellung etwaiger Erinnerungen mittheile, worauf der Augen⸗ 
ſchein gerichtet werben foll, Hierbei Eönnen die Barteien ihm an die Hand ges 
ben. Daß diefe Augenfcheinspunfte et 6 auſzuſtellen feien, läßt fich doch wohl 
nicht annehmen, denn die Sache kann fo einfach fein, daß es ber Aufſtellung 
gar nicht bedarf. In den meiften Bällen werden fie aber allerdings zweckmaͤßig 
und mitunter geboten fein, Daß der Richter an jene Augenfcheinspunfte nicht 
fireng gebunden if, folgt daraus, baß häufig während des Acts der Augenfcheings 
einnahme fich etwas zeigt, was man erſt jeßt ale Bedeutung habend erfennt. 
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fen, fich des Wahrgenommenen fpäter mit Sicherheit zu erinnern, 
als auch den etwa für ihn fpäter eintretenden andern, namentlich 
den Richter höherer Inftanz in den Stand zu feßen, daß er fich ein 
Urtheil über die Sachlage und den vom beaugenfcheinigenven Rich» 
ter daraus gezogenen Schluß bilden fönne, wird es erforderlich, 
den Befund ver Sache zu protocolliren, auch durch bildliche Dar- 
ftellung (Pläne, Riffe, Handzeichnungen) unter allenfallfiger Zus 
ziehung von Sachverftändigen, foweit ed nüglich und möglich, 
denfelben zu firiren. Befindet fich ein Riß u. f. f. bereits bei den 
Arten, fo ift folcher mit dem Wahrgenonımenen zu vergleichen, 
und eine etwaige Unrichtigkeit zu Protocol zu vermerken. Das 
legtere braucht ſtreng genommen nur ſo weit den Parteien vorge⸗ 
leſen und von ihnen genehmigt zu werden, als fie darin handelnd 
aufgeführt find und von Leitung des Verfahrens oder Beobachtung 
von Foͤrmlichkeiten darin die Rede ift, (in anderer Beziehung ift e8 
alfo mehr eine Regiftratur) denn, was die darin zur Sprache ges 
brachte richterliche Wahrnehmung felbft anlangt, ift vom Einfluffe 
der Parteien völlig unabhängig, obwohl die Richtigkeit deffelben 
von ihnen angefochten werden kann. Zweckmäßig ift die Vorle⸗ 
fung aber immer, weil die Parteien dadurch Gelegenheit erhalten, 
den Richter auf etwaige Irrthümer und Täufchungen fofort aufs 
merffam zu machen. 

In der Regel ift das Protocol an Drt und Stelle, wenig: 
ftens in möglichfter Nähe des beaugenfcheinigten Objects aufzu⸗ 
nehmen, oder, wenn ſich ſolches nicht machen läßt, kurz zu notis 
ren, was wahrgenommen wurde, und binterdrein daſſelbe beffer 
zu redigiren. Letzteres darf aber nie ohne Roth gefhehen, denn die 
vielfach ald Regel beobachtete Methode des bloßen einftweiligen 
Notirens, um es fpäter in's Reine zu bringen, bat nicht felten den 
Nachtheil, daß das fpäter verfaßte Protocol! mangelhaft und irrig 
ausfällt, weil das Gedaͤchtniß nicht immer von der Stärfe if, 
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alles, worauf es ankommt, fo umfaflend in fich zu betvahren, daß 
es möglich wird, unter Zugrundelegung der kurzen Notizen ein 
genügendes Protocol danach anzufertigen, und weil man mitunter 
beim erften Befiht manchen Umftand unberückſichtigt laͤßt, von 
deffen Relevanz man fih erft beim Abfaffen des Protocolls über: 
zeugt, da denn eine neue Beaugenfcheinigung ſich nicht immer, 
wenigftens nicht ohne einen abermaligen Aufwand von Zeit, Mühe 
und Koften vornehmen läßt, und jedenfalls einen befondern Act 
bildet, durch defien Anordnung fi das Gericht felbft das Zeugniß 
der Mangelhaftigfeit des erftenzum Schaden feines Anſehens geben 
muß. Hierzu kommt, daß eine nachträgliche Aufzeichnung ftreng 
genommen nicht einmal ein Protocol ift*) , und fhon aus diefem 
Grunde wenigfiend da, wo Barticulargefebe die Yufnahme „eines 
Protocolls“ gebieten, unftattnehmig erfcheinen muß. 

Der Umfang der Augenfcheinseinnahme ift auch dann, wenn 
fie nicht ex oflicio erfolgt, Feineswegs an die Anträge der Parteien 
gebunden, fie darf ſich ſelbſt auf andere Objecte ober Theile eines 
Objects beziehen, ald auf welche fie zu richten die Partei gebeten 
hat, denn der Richter allein kann ermeflen, was zu feiner unmit⸗ 
telbar finnlihen Wahrnehmung und derjenigen Aufklärung erfor: 
derlich ift, ohne welche er ſich ein Urtheil über dad Beobachtete 
zu bilden nicht im Stande fein würde, andererfeits hindert ihn 
nichts, den beantragten Augenfchein behuf feiner Information 
über die Sachlage ex officio zu vervollftändigen (fo daß zwei 
Handlungen, ein ex officio und auf Antrag eingenommener Augen⸗ 
ſchein vorliegen würden). Dieſerhalb iſt auch die Wiederholung 
des Acts, wenn der frühere nicht umfaſſend oder mangelhaft ar, 
allegeit geftattet. 

Bei Faffung des Erkenntniſſes über das Ergebniß der Be: 


a) Martin, Proc. $. 105 1. 1. 2. 
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weisführung fann nur das in Betracht gezogen werden, was in 
den Acten vermerkt ift, weil es in Anſehung alles Anderen an 
legaler Gewißheit mangelt. 

Fe genauer, detaillirter und umfaflenver die Protocolle ein: 
gerichtet werden, deſto ficherer erreichen fie den Zwed. Deßhalb 
ift e8 nicht genug, daß fie Die Angabe des Jahrs, Tages, Orts 
der Handfung enthalten, fondern man wird in den meiften Fällen 
wohl thun, die Tageszeit, Wind, Wetter, ferner bei Beſichtigun⸗ 
gen unbeweglicher Begenftände die Lage, Grenzen, Größe, aͤußeres 
Anfehen derfelben, imgleihen die Himmeldgegenden (und zwar 
nad) Angabe der Magnetnadel oder der Sonne, und nicht nad) 
dem, was Andere darüber berichten) zu Protocol! zu nehmen, weil 
alle diefe und noch manche andere äußere Zuftände von einer Wich⸗ 
tigfeit für die Beweisfrage werben können, die man häufig erft bei 
der Urtheilsfällung erfennt. So oft daher der Richter ohne An⸗ 
wendung von mechanifchen Inftrumenten und Zuziehung von Sach⸗ 
verftändigen ein zuverläffiges Refultat nicht zu erreichen verniag, 
muß er fich deren unaufgefordert bedienen‘). 


8. 6. 


Nur dann, wenn das Object fi) im Bezirke des den Augen- 
Ihein einnehmenden Richters befindet, ift durch diefen die Vor: 
nahme der Handlung möglih. Im entgegengefegten Falle wäre 
e8 zwar nicht unerlaubt, daß ſich der Richter in einen fremden Ge: 


a) Iſt eine bewegliche Sache Gegenſtand der Beaugenfcheinigung, und foll 
nur, wie 3. B. bei Bein u. f. f. eine Probe Davon unterfucht werben, alfo ein Theil, 
nicht das Ganze, fo wird in Beifein der Parteien eine Dnantität verflegelt zum 
Bewahrfam des Berichts gebracht und fpäter, fofern ee nöthig, durch Sachver⸗ 
Rändige, unterfucht werben können. Bei Segenfländen, in Anfehung deren, wie 
3. B. des Getreides, eine Sortirung Statt findet, darf weber vom beflen noch 
vom fchlechteften, oder e8 muß von beiben genommen werben. 
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richtsbezirk verfügte und ſich dort von der Sachlage überzeugte, er 
würde aber hier nur ald Brivatperfon handeln, denn außerhalb 
des ihm angewiefenen geographifchen Bezirks kann er Feine richter- 
liche Handlungen gültig vornehmen. Diefes Berhältniß würde 
ſich auch dadurch nicht ändern, wenn er innerhalb feines Gerichts» 
fprengeld das außerhalb deſſelben Beobachtete protocolliren wollte, 
denn, abgefehen davon, daß auf folche Weife kein eigentliches Pros 
tocoll entftände, wäre body die Aufzeichnung immer nur die Eon- 
flatirung einer Privatwahrnehmung. 

In dergleichen Fällen muß eine Requifition des judex rei 
sitae erfolgen, wodurch nur die Fiction des richterlichen Augen 
ſcheins erreicht wird; der durch den requirirten Richter vertretene 
Richter nimmt das, was erfterer über feine Wahrnehmung zu Pro⸗ 
tocoll verzeichnete, als richtig an, und gibt danach fein Urtheil 
ab, als hätte er die Wahrnehmung felbft gemacht. 


$. 7. 


Ein Richter höherer Inftanz wird in der Regel nur nad) dem: 
jenigen urtheilen, was der Unter: oder erfte Richter wahrnahm 
und aufzeichnete, indeß foll damit nicht gejagt fein, daß ed ihm 
nicht verftattet wäre, zu feiner Information ex oflicio einen Aus 
genfchein einzunehmen. Diefes wird jedoch nur dann von Nutzen 
fein, wenn ausgemacht iſt, daß der in Frage ſtehende Zuſtand fid) 
Inzwifchen nicht geändert habe, weil diefer Richter nur zu prüfen 
bat, ob das frühere Urtheil nady den damaligen Verhältniffen rich: 
tig war. 

Befteht ein Gericht aus einer Mehrzahl von Mitgliedern, fo 
pflegt zur Augenfcheinseinnahme ein Mitglied deputirt zu werben ; 
es könnte freilich auch das ganze Collegium die Handlung vor« 
nehmen, was wenigftend dann nicht unterlaffen werben jollte, 
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wenn es fi um Augenſchein in Anſehung ſolcher Sachen handelt, 
die fih am Drte des Gerichts befinden‘). Die Auffaflung des 
Außerlih Wahrnehmbaren kann bier nun verfchieven ausfallen, 
und in folhem Kalle muß jedes einzelne Mitglied nach demjenigen 
urtheilen, was ed beobachtet zu haben meint. Yür die Be⸗ 
rechnung der einzelnen vota behuf Feſtſtellung des Urtheils 
gelten die allgemeinen Regeln über Meinungsverfchiedenheiten 
in Eollegien®). 


. 8. 


Bon dem eingenommenen Augenfchein muß die Partei durch) 
abfchriftliche Mittheilung des darüber aufgenommenen Protocolle 
in Kenntniß gefeßt werden, wenn fie durch Vorlefung deflelben, 
dei der Augenfcheinseinnahme gegenwärtig, nicht bereit Kunde 
von defien Inhalt erhielt, weil e8 für die Abfafjung der Beweis: 
ausführungs« und Gegendeductionsfchrift darauf ankommt zu 
wiffen, wie der Richter den Befund der Sache betrachtet, auch den 
Parteien ja unverwehrt ift, deffen Richtigkeit anzufechten‘). Das 


a) Hätte eine Deputation nicht Gtatt gefunden, 3. DB. ber Referent fich 
proprio motu an Ort und Stelle begeben, fo wäre die abjeiten eines Mits 
glieds vorgenommene Handlung fein gültiger Augenfchein. Hier müßte die 
Handlung wiederholt werden, ließe fich aber das nicht mehr ausführen, fo bliebe 
nichts übrig, ale jenes Mitglieb in der Qualität eines Zeugen zu vernehmen, 
Arg. c. 28 X. 2. 20. Martin, Borl, Br. 2 ©. 53. 


b) Martin. 64. 117. 


c) Die Partei Hat das Mecht der Anfechtung der gemeinen Meinung nach 
bis zum rechtöfräftigen Erfenntniffe, fie kann bis dahin eine Wiederholung des 
Augenfcgeins beantragen. Martin, Vorl. $. 216.8. Budtal.c.©.53. 
Indeß dürfte dieſes doch nur unter der Borausfehung anzunehmen fein, daß 
keine Braecluflvfrift zur Anbringung von Brinnerungen gegen die Handlung ges 
fegt war, was von Einigen als zweckmäßig empfohlen wird. PuchtalJ. c., 
weldyer beifügt,, der Richter müffe felbft noch bei Faſſung bes Erkenntniſſes die 
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Erforderniß der Mittheilung des Protocol ſehen Einige für fo 
wefentlih an, daß fie die Nichtbeobachtung defielben für eine 
Nichtigkeit erklären‘). 


etwa bemerften erheblichen Mängel der vorgenommenen Handlung ox officio 
zu verbefiern Bebacht nehmen. 


a) v. Bülow u. Hagemann, Erörter. Bo. 7 Nr. 11. 


V 


XVI. 
Vom Beweiſe durch Zeugen. 


& i. 


Zeuge iſt eine Berfon, welche über einen Gegenſtand finnlicher‘) 
Wahrnehmung ausfagt?). In diefem ausgedehnten Sinne würde 


a) Die gemeine Meinung nimmt an: Der Seuge foll nicht urtheilen,, das 
durch nnierfcheidet er ſich vom Sachverfländigen. Indeß über das, was in feis 
nem Innern vorging (Zurcht, Freude, Erſtaunen u. f. w.), kann ex beponiren. 
Geſterding, Ausbeute v. Nachforſchuugen Br. I. S. 164. Ob diefe ges 
meine Meinung eine richtige ift, wellen und Fönnen wir hier noch nicht unterſu⸗ 
Shen. Dan fehe darüber 8. 3 der Abb. XVII. 


b) Diefes bezieht ſich auch auf die Musfage darüber, daß etwas nicht ges 
fchehen fei, indem Jemand mit Sinnen etwas nicht wahrgenommen zu haben 
verſichert ©. 251 (oben). Die f. g. negativen Seugenausfagen haben nach ber 
Meinung Mancher weniger Gewicht als die pofitiven. Denn, fagt man, bie 
Täufchung defien, der das non factum bezeugt, iſt eher möglich als bie des bes 
jahenden Zeugen. Jener gibt felbft zu, daß ihm etwas entgangen fei, und er= 
Flärt fich dadurch gewiſſermaßen felbft für weniger zuverläffig als dieſer, welcher 
umgelehrt bei feiner Berficherung der gemachten Wahrnehmung Glauben fors 
dert und bie Erwartung erweckt, daß fein Bertrauen zu fich felbft Srund haben 
mũſſe. Indeß kann es gewiß Bälle geben, wo der negative Zeuge mehr Blauben 
verbient als der bejahenbe, alles kommt auf die Berfönlichfeit, Umſtaͤnde und die 
Gründe an, womit bie Depofitionen belegt find. Bergl. Geſterding, Auss 
beute v. Nachforſchungen Bd. 1 ©. 165—177, 
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alſo der Richter ſowie die Partei‘) Zeuge fein können, im engern, 
procefjualifhen Sinne verfteht man aber unter Zeugen nur ſolche 
in der Art ausfagende Perſonen, die nicht ald Richter oder wenig» 
ftens nicht unmittelbar als Partei) an dem Proceffe, in welchem 
fie eine Ausfage thun, Theil nehmen. Es gehen aber Diejenigen 
zu weit, welche nur ſolche Perſonen zu den Zeugen rechnen wols 
len, die überall nicht betheiligt find beim Proceffe, denn, wenn 
Jemand nur ein mittelbares°), entfernteres Intereſſe an dem 
Rechtsſtreite hat, kann er allerdings Zeuge fein, 3. B. unter Um⸗ 
ftänden das Gemeindemitglied in dem von der Gemeinde geführten 
Proceffe. 


Wenn man ferner den Sag aufgeftellt hat, daß Niemand 
über feine eigene Handlung als Zeuge vernonmen werden fönne ‘), 
fo liegt hierin ein grober Irrthum. Man geht dabei von dem 
Sape aus, daß der Zeuge bloß, was er finnlich wahrnehme, dem 
Richter anzugeben habe. Dies ift richtig, aber es folgt daraus 
nichts für die hier beftrittene Behauptung. „Mit Recht — fagt 


a) Als Zeuge wird gleichwohl bie Partei von Manchen angefehen, wenn fie 
einen Eid fchwört. Bergl. Linde in der Zeitfchr. f. Eivilrecht und Proceß 
Br. 15 S. 160. Nah Gensler (Archiv Br. 1 S. 532. 33) iſt beim nothwen⸗ 
digen Eide nicht der geſchworne Eid ſondern das Subject der Partei das Be⸗ 
weismittel; durch das durch die Religion qualiflcirte Zeugniß ber Partei wird 
das furiflifche Wahr und Nichtwahr zu voll begründet, Die als wahr beſchworne 
Thatſache ift der factifche Beweisgrund, durch den ſich der Richter überzeugen 
läßt. Beim deferirten Cide ernennt fi die Partel im Gegner felbft einen 
Zeugen, dem, wie jedem andern, bie Religion „zum warnenden Beiſtande geges 
ben” wird. Wird der Eid referirt, fo wechfelt nur die Zeugentolle, 


b) Wetzell 8. 233.9. 
c) Martin erklärt Proceß 8.132, not.b), daß der Zeuge nicht „Haupts 


perſon“ im Proceſſe fein folle, unter Berufung auf L. 10 D. 22. 5. L. 10 
C. 4. 20. 


d) Reinhard, Handbuch des Procefies I. $. 161. 
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Linde" — fragt man naͤmlich, ob man ſeine eigene Thathand⸗ 
lung denn nicht ebenfogut als eine fremde finnlich wahrnehmen 
fönne.“ 

Ein derartiger Beweis kann, wie wir weiter unten ſehen wer- 
den, unter Umftänden fogar durch einen einzigen Zeugen geführt 
werben®). 

Nur die mündlich von einer Perſon vor Gericht über felbft 
Wahrgenommenes abgegebenen Ausfagen find wahre Zeug- 
niffe‘). 

C. 111. qu. 9 cc. 15 »Testes per quamcunque scripturam 
testimonium non proferant, sed praesentes de his, quae:no- 
verunt et viderunt, veraciter testimonium dicant. Nec de aliis 
causis vel negotiis dicant testimonium, nisi de his, quae sub 
praesentia eorum acta esse noscuntur. 

Wenn wir nun täglid von fchriftlichen Zeugniffen reden und 
der citirten Vorfchrift anfcheinend zuwider auch Zeugniffe von 
Hörenfagen mitunter zulaffen, fo ſei bemerkt, daß in dem Beweiſe 


a) Zeitſchr. f. Civilrecht u. Proceß Bd. 3 ©. 189, 
b) Mühlenbruch, Proc. $. 302. 


c) Das römifche Recht unterfcheibet fehr beſtimmt testes und testimonia. 
L.38$.3 D. 22. 5. »D. Hadrianus rescripsit : testibus se, non testimo- 
niis crediturum — $. 4. Alia ost auctoritas praesentium teslium, alie 
testimoniorum, quae recitari solent.a Letztere, bemerkt Glũck, (l. c. Br. 
22 ©, 131 not. 67) habe man angewandt, wo bie Stellung und Abhörung der 
Zeugen vor Gericht ſchwer geweien fei 3. B. wenn eine ganze Stabt, ein mu- 
nicipium ein Leumundszeugniß ablegen follte. Cicero in Verrem lib. 2. c. 46. 
64. 67. pro Flacco c. 16. pro Archia Poeta c. 4. Schriftliche Zeugniſſe 
galten bloß ale Indicien L. 21 D. 3.2. L.3 8. 3 D. 22.5. L.4 
C. 4. 20. 


„Nur öffentliche Beamte ftellen ihr Zeugniß da, wo es keiner befonberen 
Beeidigung bebarf, mit voller Wirkung auch fchriftlich aus, fofern fle die Bes 
ziehung auf ihre amtliche Stellung durch die Beidrückung des Amtöſiegels bes 
kunden.“ Wetzell ©; 135 not. 69. 
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durch ein fehriftliches Zeugniß in Wahrheit gar fein Zeugen: ſon⸗ 
bern ein Urkundenbeweis Kiegt, denn das Beweismittel tft ja im» 
mer eine Urkunde; dad Zeugniß von Hörenfagen iſt Dagegen ein 
eigentliches Zeugniß, da der Zeuge nicht das gehörte factum felbft, 
vielmehr nur den Umſtand, daß und wie er e8 gehört bat, aus⸗ 
fagt‘). u: 


$. 2. 


Es findet unter den Zeugen eine Verſchiedenheit in doppelter 
Hinfiht, je nach dem Zwede ihrer Mitwirkung in Rechtsfachen, 
und dem Grade ihrer Beweisfraft Statt. 


Danadı unterfcheidet man: 


1. Beweis: und Solennitätszeugen, jenachdem fie nämlich nur 
des Beweifed wegen bei einer Rechtshandlung concurriren 
oder darüber ausfagen, — jei es daß fie beſonders aufges 
fordert werden zur Mitwirfung oder nicht — oder bei Bor: 
nahme von Rechtögefchäften zugezogen werben, weil folches 
zur Gültigfeit einer Handlung, zur Hervorbringung einer 
beftimmten Form nothwendig ift (3. B. bei der Errichtung 
legtwilliger Dispofttionen) , wobei jedoch zu bemerfen ift, 
daß Sofennitätszeugen, wenn es zu ihrer Abhörung über 
das Vorgefallene im Procefie kommt, infofern auch als 
Beweiszeugen erfcheinen?). 


a) S. unten über den Werth eines folchen Zeugniſſes. 


b) Hierbei entſteht die Frage, ob die Zeugen in folgen Fällen alle @igens 
fchaften von Beweiszeugen haben müjen, was @ensler (Archiv Bd. 26. 324) 
anzunehmen ſcheint. Das Obertribunal in Stuttgart ſprach ſich dagegen (nach 
Seuffert J. c. Bd. 8 Nr. 175) hierüber u. A. folgendermaßen aus: „Mllers 
dings können dieſelben Beugen Im Fall eines Streits anch als Bemweiszeugen 
gebraucht werden, aber dies ift nicht der Zweck ihrer Zuziehung, ſondern ein zus 
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2. vollgültige (omni exceptione majores, f. g. clafftfche) und 
unfähige oder unzuläffige Zeugen, zwiſchen denen die ver: 
daͤchtigen in der Mitte ftehen. 


Durchweg zeichnet ſich aber das alte germanifche Recht vor 
dem 5. 3. T. geltenden durch Eigenthümlichkeiten aus, weldye 
hauptſaͤchlich in der völlig verſchiedenen Stellung der Parteien und 
des Gerichts ihren Grund haben. Indem wir in diefer Beziehung 
an das in der Einleitung unferes Werks 8.5 (S. 13 ff.) Erwähnte 
erinnern, mag bier noch einiged Speriellere, welches wir dem 
Rechte des Sachfenfpiegels und des ihn umgebenden Duellen- 
freifes entnehmen, Platz finden : 

Eine große Abweichung der darin fi) bemerflich machenden 
Rechtsanſchauung von der heutigen tritt uns in dem Umſtande 
entgegen, daß das Gericht felbft zum Zeugniffe aufgerufen werden 
fonnte, daher der Unterfchied von Privat: und Geridhts- 
zeugen. 

1. Was die erfteren anlangt, fo wird 

1. von großer Bedeutung, daß die Barteibehauptungen nicht 

bloß durch Klarſtellung von factis ihre Beftätigung erhalten, ſon⸗ 


fälliger Umſtand, welcher ebendeßhalb für die Erferberniffe zu einem Beurkun⸗ 
dungezeugen nicht maßgebend fein kann. — — Auf Solennitätszeugen finden 
aber, wie in der Doctrin überall angenommen wird," (Glüd, Comment. Bb. 22 
S. 132, Wächter, Private. Bd. 2 S. 770 not. 10) „die für Deweiszeugen 
geltenden Grundſätze feine Anwendung ; insbefondere begründet das perfönliche 
Verhaͤltniß des Solennitätszeugen zu einer Bartei, wo nicht das Geſetz aus⸗ 
nahmeweife etwas anders beftimmt,, Feine Unfähigkeit defielben, was in dem 
ganz verfchiedenen Zwecke, zu welchem beide Arten von Zeugen beigegogen wers 
den, feine Erflärung findet. — Selbſt das nächfte Berhältnig zwifchen Vater 
und Sohn giebt feinen allgemeinen Ausfchliegungsgrund ab, denn befanntlich 
ann ſchon nach römischen Recht der Sohn bei dem Teftamente des Baters, und 
umgefehrt diefer bei dem Teflamente des Sohnes Zeuge fein, fofern der Sohn 
ſich nicht mehr in der väterlichen Gewalt befindet, cder feine Gigenſchaft ale 
Erbe ihn nicht ausfchliegt. * 
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dern ebenfogut Rechte und Rechtöverhäftniffe Gegenſtand des Bes 
weifes fein fonnten*), gleichwie die Parteibehbauptungen fich häufig 
geradezu als Urtheile darftellen, 


2. daß ferner der freie Mann ein hoch gehaltenes Recht auf 
einen feiner Verficherung zufommenden Glauben hatte, welches, 
wenn zwar nicht von uneingefchränfter Geltung, dennoch immer 
fehwerer wog als die Angaben unter ihm ſtehender Anderer, und 
überhaupt 


3) nur durch die unzweifelbafteften, gewichtigften Momente 
in den Hintergrund gedrängt werden fonnte. 


Hieraus ergibt fi: 

a. daß der Zeuge, deſſen Berficherung den Sieg über das 
Wort des Producten davon tragen follte, nur ein dem letzteren voll: 
fommen ebenbürtiger?) fein fonnte, 


a. unter allen Umftänden daher: Kinder „binnen ihren Jah: 
ren‘, Thoren und Sinnlofe, (weil e8 hier an einem reifen bezw. 
an all’ und jedem Urtheile fehlte) Weiber (weil, wenn fie auch voll: 
fommen an ihrem Rechte waren, ihre äußere Wirkfamfeit doch eine 
gefchmälerte war, daher man ihnen nicht die Kraft beimaß, an 
öffentlicher Gerichtöftelle in fremder Sache ein entfcheidendes Ur⸗ 
theil abzugeben‘), ferner Juden, eigene Leute, Kebskinder und alle 
durch Verbrechen rechts oder ehrlos Gewordene, vom Zeugniffe 
ausgefchloffen fein mußten‘), 


a) Bergl. ©. 27 not. c mit ©. 215 not. d. 
b) Sachſenſp. 1. 19. 
c) S. jedoch unten sub b, 4 a. ©. 


d) Sachſenſp. I. 36. $. 4. 111. 28. $. 1. Gloss. 3. Sachſenſp. III. a. 
32. Goslar. Stat. p. 93 1. 5. 9. (@öfchen) Distinct. IV. c. 46. d. 12. 
16. (Ortloff.) 


Langenbed, Beweisführung. 30 
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ß. während eine relative Unfaͤhigkeit zum Zeugniſſe auch bei 
ſolchen Berfonen eintreten konnte, welche zu den sub @ genannten 
abſolut unfähigen nicht gehörten. So werben bei Streitigkeiten 
um Grundeigentbum nur Schöffen oder fchöffenbare Leute*), bei 
Streitigfeiten um Standedrechte nur Genoffen des Gegners der 
beweisführenden Partei zugelaffen®), und es galt der allgemeine 
Grundfag, daß über alle Rechte, welche in einer genauen Bezie⸗ 
bung zu einer beſtimmten rechtlichen Genoſſenſchaft ſtanden, nur 
von vollfommenen Theilhabern‘) der legteren „Gezeugniß“ abge: 
geben werben fönne, wie 3. B. über lehnrechtliche Verhältniffe nur 
Mannen des richtenten Lehnheren, die ihm gehuldigt hatten und 
am Heerfchilde ftanden. 


b. Sollte, wie erwähnt, nur dem beftimmten, Elaren und 
verhältnißmäßig gewichtigeren Wort der „Sezeugen“ Autorität zus 
fommen, fo mußten leßtere an und für ſich in der Lage fein, ein 
beftimmtes Urtheil in ver betreffenden Sache ſich bilden zu können, 
und nicht der leiſeſte Zweifel durfte auffommen an ihrem Willen, 
eine fo qualificirte Berficherung abzugeben: 


a. Das Borhandenfein des Willens wurde im Allgemeinen 
bei dem geringften Intereſſe bezweifelt, fo daß das Brodgefinde '), 
BDerwandte‘), erfaufte Zeugen‘) nicht Gezeugen fein Fonnten, 
ja man nahm foldyes Intereffe fhon dann an, wenn ſich Jemand 
ungefragt zum Zeugniffe erboten hatte ®). 


a) Sachfenfp. II. 43, 8. 1. 44.8. 3. 

b) Sachfenip. II. 22. $. 3. 

c) 2ehne. 74. $.2. Distinct. IV. c. 47. d. 4. 
d) Goslar. Stat. 93. 1. 12. 

e) Dist. IV. c. 46. d. 12. 

N Dist. IV. c. 46. d. 13. 

8) Sachfenfp. III. 37. $. 2. Richtſt. Landr. c. 5. 
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8. In folchen Angelegenheiten, wo es auftägliche Beobachtung 
anfommt, wurden nur Gezeugen, welche ihren Verhältniffen nach zu 
folcher Gelegenheit haben fonnten, als genügende angefehen, wie 
3. B. die f. g. Nachbarzeugen“ bei der Vindication“), Zinsleute 
in Differenzen um Zindgut®), Genoſſen einer gewiffen Lebens⸗ 
weife, wo perfonenrechtliche Zuftände zu conftatiren waren‘); ja 
es kann die hervorgehobene Rüdficht gerade fonft nicht faͤhige Per⸗ 
fonen zu fähigen Zeugen machen wie 3.8. Weiber, wo e8 fi um 
lebensfähige Geburt eines Kindes handelt, desgl. Verwandte in 
Streitigkeiten um Verwandtſchafts⸗ und Geburtsrechte‘). 


c. Wenn im Sachjfenfpiegel und den ihm verwandten Rechts: 
quellen gleichwohl „Gezeugen“ vorfommen, bei denen nicht bloß 
nicht nach dem Wiffen und deffen Grunde gefragt, fondern nicht 
einnal ein Wahrheitseid verlangt wurde‘), fo erfcheinen diefe Ge— 


a) Sachfenfp. II. 36. 8. 3. Dist. IV. c. 9. d. 4. 
b) Weichbild (Thüngen) a. 58. 
c) Sachjenfp. I. 25. $. 3. II. 32. 8. 9. 


d) Sachſenſp. III. 32. 8. 4. 5. 9. Goslar. Stat. p. 13.1.5. Dist.1. 
c. 21. d. 2. 


e) Die Gezeugen befchwuren entweder bie Glanbwürdigkeit eines 
von der Partei zuvor geleifteten @ides mit der Formel: »Den eyt, denN. 
gesworn hoth, der ist rein und unmein« — ober das Thema bes Gides iſt 
das von ber Partei zu befchwörende thema probandum, es wirb aber von dem 
Gezeugen vor der Eidesleiftung der Partei geſchworen. Sachfenfp. III. a. 85. 
$.5. In ber Mitte fteht der Cid, den ber Gezeuge zwar genau dem Beweis: 
thema gemäß aber nach ber Bartei ſchwoͤrt. Gloss. 3. Weichb. a. 96. Weber 
die moralifche Tüchtigkeit und Glaubwürdigkeit bes Barteieneides allein fchmwärt 
ber Gezeuge alfo wenn tr ſchwoͤrt, der Eid fei reine und unmelne, Selbſtſtaͤndiger 
und objectiver if ſchon der in der Mitte ſtehende, und ben größten Anftrich von Ob: 
jectivitaͤt und Selbfiftändigkeit hat der v or der Partei abgeleiftete Eid des Gezeu⸗ 
gen, Man vergl. über das Ganze Haenel, Beweisſyſtem bes Sachfenfp. (Leipzig 
1858), ©. 43 —62, dem wie — wenn auch mit einiger Abweichung — in unſe⸗ 
rer Texibarftellung gefolgt find, 
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zeugen wohl mehr in der Function von Confacramentalen, über 
welche oben (S. 19) das Nähere vorgetragen wurde. Bezeichnend 
ift e8 aber, Daß auch da, wo der Zeugeneid fich unmittelbar auf 
das Beweisthema bezieht, und dem Barteieneide voraufgeht, der 
letztere alfo in einer offenbaren Abhängigkeit von dem Eide der Gezeu⸗ 
gen ſteht, diefer letztere doch Feine Selbftftändigfeit hat, daher denn 
jener nicht al8 mit dem modernen Beftärfungseide auf völlig glei« 
her Stufe ftehend gedacht werden darf; denn waren der Gezeugen 
auch noch fo viele, immer bleibt das Hinzutreten des Parteieneides 
nothwendig, und andererſeits diente die von den Gezeugen zu ges 
bende Auskunft Aber das Wie und Was ihres Wiffens urfprüng- 
lich nur als Prüfftein ihrer Faͤhigkeit, und damit ihrer Zuläffigfeit 
zum Zeugnifje überhaupt‘). 


„Aber es ift Far, daß je mehr man dieſes Wiſſen urgirte und 
für Die einzelnen vechtöbegründenden Thatfachen ‚forderte, deſto 
mehr die Entſcheidung über ihre Zuläffigkeit die materielle Ent- 
fheidung der Sache felbft anticipirte”®). In der Folge wurde der 
Thätigfeit der Gezeugen mehr Selbftftändigfeit beigelegt, der Bar: 
teieneid wurde zum Beftärfungseide, endlich in geeigneten Fällen 
für ganz überflüffig erachtet‘), und damit dem Eingange des 
fremden Rechts der Weg geöffnet. 


a) Es wird 3. B. geforbert ein Sehen im Sachfenfp. I. 25. $. 3. III. 4. 
$. 1., ein Sehen und Hören 1. 33. 54. $. 4, 65. $. 4., ferner die unmittelbare 
Gegenwart bei ber flreitigen Handlung Goslar. Stat. p. 8.1. 20. Dist. I. c. 
14.d. 9. c. 5. d. 3. Weberall dürfte da, wo ber Ausſpruch des Gezeugen auf 
das Meine und Unmeine des Parteleneibs geht, eine Befragung um die Wiſſen⸗ 
ſchaft nicht üblich geweien fein. S. Haenell.c. ©. 50 ff. ©. 53 fi. 

b) Saenell.c. ©. 59, 

c) In den Diftinctionen IV. c.47. d. 16. » Weich man sinen geczugen 
stellet vor gericht, von rechte sal der czug swern den eyd: wy swern, 
daz wir dy worheyd wullen swern, dy wir wissen umbe dy sache, al 
uns god heiffe unde alle heyligen. Wan der eyd geschen ist, so sal eyn 
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11. Bei dem f. g. Gerichtszeugniſſe ift im Gegenſatze 
zum Privatzeugniffe alle Mitwirfung der Partei ſelbſt ausgefchlofs 
fen, oder, um mit den Worten des Sachlenfpiegel&") zu reden: 
Selve ne darf die Klegere nicht getüch sin, svarbe mit deme 
gerichte tüges vulkomt. Die Fähigfeit zum Zeugnifle beftimmt 
fich hier nach der Faͤhigkeit in einer ftreitigen Sadye Richter und 
Ürtheilsfinder zu fein, da der erftere an der Spitze des Gerichts⸗ 
zeugniffes ftand, die übrigen Theilnehmer aber ihm zeugen „hals 
fen. Daher 

1. bedurfte e8 außer dem Richter als Worfprecher bald der 
Schöffen als Zeugen, oder bloß Dingpflichtiger®). Aus der Gleich» 
heit der zum Urtheilfinden und Gerichtszeugniß erforderlichen 
Eigenfchaften ergiebt fich aber auch, daß die Requifite der Gerichte: 
zeugen Vollkommenheit aller Rechte, Cbenbürtigfeit und Rechtöge: 
noflenfchaft in dem verhandelnden Gerichte find‘). 


iczlich sagen uff den eyd, waz om wissentlich ist. Ged der czuge uber- 
eyn, weme der czu hulffe kempt, daz werden dy scheppen zcuirkennen. 
Czweygen sich dy geczugen an orme bekenntiniss, daz eyme onders 
wissen ist wen deme andern, so en ist man an deme geczuckenisz nicht 
bestanden. « 

a) Sachfenfp. III. 88. 8. 2. 

b) Sachſenſp. II. 70. 8.2, 1.8.8.1, 11. 22. 8.1. Wo unter Koͤnigs⸗ 
bann gebingt ward, wurben der Graf und Schöffen erfordert, in andern Zällen 
Können Schulthelß oder Gohgraf und bloß Dingpflichtige nach dem Rechte des 
Sachſenſp. Zeugniß geben, (vergl. III. 18 mit I. 59. 8. 1, 63. 8. 2. H. 12. 
§. 2. 3. II. 69. $. 1. 2.) in den Diflinctionen wird zwifchen Landrecht und 
Meichbild unterſchieden »zcw lantrecht mit den richtern unde mit den 
dinkpflichtigen, im wichbilde mit richter und mit schepphen .«. ].c. 20. 
d.3. IV. 46. d.9. 

c) Sachfenfp. IL. 12.8.3. III. 65. 8.1. 111. 70.8.1. Haenell.c. 
©. 64 hebt hervor, daß überall da, wo bie Frage der Fähigkeit ex professo 
behandelt wird, die Quellen einfach von »tügen« fprechen, ununterfchieden und 
mnenifcheibbar, ob fie Privat: oder Gerichtszeugniß im Sinne haben. Sach⸗ 
fenfp. III. 19. Goslar. Stat. p. 93. 1. 3— 11. 1. 38. p. 94. 1.36. Dist. IV. 
c. 46. d. 11. 12. 16. 
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2. Die Gültigkeit des Gerichtszeugniſſes war daher dadurch 
ferner bedingt, daß die Sache vor dem Gerichte felbft, am regel- 
mäßigen Orte und zur regelmäßigen Zeit der Hegung verhandelt 
worden oder vor fih gegangen war"), was Gerichtöperfonen an» 
derer Orten wahrgenommen batten, das galt nur als Privatzeug- 
niß; die zu bezeugende Sache mußte fich ferner vor den Gerichts: 
beiftpern in eigener ‘Perfon (»de dar over ghewesen hebbet «) 
zugetragen haben), und das Gerichtszeugniß fonnte und brauchte 
nur in dem Gerichte abgegeben werden, in welchem die zu befun: 
dende Sache vorfiel‘). 

Die vorftehenden Säge mußten ſich aber im Rechtsverkehr 
fehr unbequem erweiſen und fanden felbft der Sicherheit im Wege. 
Wenn auch nicht alle, fo waren doc gewiſſe Rechtsgefchäfte ein: 
für allemal nur durch Gerichtszeugniß zu conftatiren‘), immer 
aber lag es im Intereſſe der Parteien, vor Gericht ihre rechtlichen 
Verhandlungen vorzunehmen, weil dadurd) ein vorzügliched Be- 
weisrecht erlangt wurde‘). Bedenkt man nun, daß, wie im Land- 
rechte, die Gerichtötage oft mehrere Wochen lang nicht Statt fan: 
den, daß die Barteten oft fehr entfernt vom Hegungsorte wohnten, 
und diefe felbft dann, wenn fie die Handlung am rechten Orte und 


a) Sachſenſp. 1. 7.8.8.1. $.3. II. 41. 59. 2. III. 28.8.2. Richiſt. 
c. 24. Goslar. Stat. p. 96.1. 25. Dist. c. 46. d. 7. 

b) Goslar. Stat. p. 59. 1. 19. p. 36. 1.26. arg. Sachfenfp. III. 25.8.1. 

c) Gloss. Sachſenſp. III. 24. ... »das kein richter ausserhalb gezeu- 
gen mag, denn in seinem gerichte. vergl. Sachſenſp. III. 82. $. 1. 

d) Diefes war der Fall bei wichtigeren Sachen, auch verlangte man im 
Intereſſe Dritter und ber Geſammtheit eine Bublicität. So waren Erbverträge 
nur durch Gerichtszeugniß, desgleichen Bergabungen von Grundeigenthum nur 
auf biefe Art (e8 fei denn, daß das Gerichtszeugniß nicht mehr vorhanden war) 
zu beweifen. Dist. I. c. 20.d. 3. Sachſenſp. II. a. 30. Magdeb. Fragen 1. 
c. 6. d. 1. (hinter den Altern Druden des Sachſenſp.) Wir haben alfo bier 
das Gerichtozeugniß zugleich ale Solennitätszeugniß. 

e) &, ımten sub 4. 
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zu rechter Zeit vorgenommen hatten, fidy des Gerichtszeugniſſes 
nicht zweifellos verfihert halten Fonnten, weil die Gerichtsperſo⸗ 
nen, welche bei der Handlung concurrirt hatten, verftorben waren, 
ein Wechfel in des Richters Perfon fich ereignet hatte, oder bie 
Schöffen und Dingpflichtigen die Sache nicht im Gedächtniſſe be: 
wahrten; fo erfennt man leicht, daß man auf Mittel und Wege 
verfallen mußte, dem Gerichtszeugniffe leichtere Beweglichkeit und 
größere Eontinuität zu verfchaffen ‘). 


a) Daher finden wir denn 

a) im Sachfenrechte bereite, daß Boten durch ein autorifirendes Urtheil vom 
Nichter abgefandt werben, damit fie das, was außerhalb Berichts, aber vor 
Ihnen gefchieht, mit derfelben Wirkſamkeit, als wäre es vor Bericht geichehen, 
bezeugen ; diefe Gerichtsdeputationen wurden felbft in ein fremdes Bericht ge» 
fandt, damit fie deſſen Zeugniß anhörten und es nach ihrer Rückkehr bezeugten‘). 

[1) Arg. Richt. Lehnr. 27. 5. 4. Sachfenfp. II. 12. $. 4, 11.42.85.4, 
m. 82. 8. 1.] 

6) Man hat hierher auch die oben (S. 40 not. a, sub 1) gedachte „leibliche 
Bereifung” gerechnet, und folche als ein modificirtes @erichtszeuguiß anges 
fehen”). 

[2) Saenell.c. ©. 69.) 

y) Im Goslarfchen Rechte kommen noch viel einfachere Gerichtsbeputationen 
als die sub & benannten vor, ber Richter nimmt, ohne durch Urtheil ermächtigt 
zu fein, beliebig zwei biebere Leute, wo er fie aufgreifen mag , leptere müffen 
aber »to tüghe gheladet« fein, was bei Gerichtszeugen fonft nicht erforderlich 
war, weil fie felbfiverfländlih nur in der offlciellen Gigenfchaft erfcheinen 
fonnten ®). 

(3) Goslar. Stat. p. 92. 1. 23, 96. 1. 25.] 

3) Behuf Sicherung des Gerichtszeugnifies war dem Sachſenſpiegel nach *) 
der an bie Gtelle eines nicht mehr fungivenden Richters getretene Nachfolger 
verbunden dem Gezeugniß der noch vorhandenen Schöffen fein befräftigendes 
Wort beizufügenz nach Weichbildrecht Eonnte da, wo nur Schöffen zuläffig wa⸗ 
ven, deren nicht mehr vorhandene Anzahl durch bloße Dingpflichtige, bie dem zu 
bezeugenden Borfalle beigemohnt hatten, erfeßt werben ®). 

[4) Sachfenfp, III. 25. $. 1.) 
(5) Weichbild a. 32. 52. 55.) 

€) Endlich Fam man aber auf Errichtung von Urkunden — „Briefen? — ; 
das Briefzeugniß erſchien als firirtes Gerichtszeugniß, welches jedoch an und für 
fi nichts wirkte, wenn nicht Richter und Schöppen befannten, baß der Brief mit 
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3. Was die Zahl der Gerichtözeugen anlangt, fo wurden je 
nah Wichtigkeit der Sache bald 7, bald 3 Gerichtsperſonen er⸗ 
fordert*). 


4. Das Gerichtszeugniß ift das univerfellfte Beweismittel, 
es findet fi im Perfonens, Sachen: und Obligationen Rechte. 
Aber es geht dem Eide und dem Privatgezeugniffe vor, wer fich 
auf Gerichtszeugniß beruft, bat das vorzüglichere Recht, zum Be- 
weiſe zu kommen, wird einer Partei aus irgend einem andern 
Grunde das Beweisrecht zugefprochen, fo gefchieht es immer unter 
dem Vorbehalte und der Vorausfetzung, daß ſich der Gegner nicht 
auf Gerichtszeugniß berufen könne®) ; dieſes war ganz natürlich, 
denn das Gerichtszeugniß war das intereffenlofefte, unabhängigfte, 
„ed war nicht mehr bloß das feine Gewiſſen und die fubjective 
Anfchauung, auf der die Ducchführbarfeit der Sache beruhte*°), es 
war die objective Richtigkeit der Parteibehauptung, welche in's 
Auge gefaßt wurde. 


ihrem Wiffen und Vollwort fei aus gehegtem Ding gegeben und verftegelt. Alſo 
nur von Berfonen, die das Gericht gehegt hatten, und über Sachen, bie vor 
Bericht geſchehen waren, Fonnte diefes Zeugniß reden, aber es genügte, wenn 
beim Beweife durch daffelbe nur noch einige Schöffen vorhanden waren, welche, 
wenn auch der Sache felbft fich nicht mehr erinnernd, nur erflären mußten, daß 
der Brief von ihnen ausgeftellt fei, und ihre jeßt weggefallenen Brüder bei ber 
Ausftellung mit auf ber Gerichtsbank faßen und mit verfiegelten®). 

(6) Magbeb. Fragen I. c. 3. d. 6, I. c. 6. d. 1, 1.c.9.d. 18,1. c. 

3. d. 18, I. c. 3. d. 17 und 18. Dist. I. c. 12. d. 1. 2.] 


a) Im Bereiche bes Immobiliars, Perſonen⸗ und Standesrechts lommt bie 
Siebens, tu andern die geringere Zahl vor. Sachfenfp. I. 7. a. &,1.8.$.1. 
8.3. 11.41. 8.2. II. 28. $. 2. Nach den Gosl. Stat. (p. 92. 1. 1) und 
Privil. des Kaifere Friedrich II. werben überall nur brei Gerichteperfonen ers 
fordert. 


b) Sachſenſp. 1.7. Dist. IV. c. 43. d. 1. Goslar. Stat. p. 78.1. 39. 
c) Haenel J. c. S. 88. 


\p 
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$. 3. 

Was nun das heutige Recht anlangt , fo wollen wir zunächft 
darüber folgende allgemeine Sätze aufftellen : 

Zu einem vollflommen gültigen Zeugniffe gehört die Faͤhig⸗ 
keit, etwas richtig wahrnehmen zu Fönnen, und darüber zuverläfftge 
Mittheilung zu machen, ferner aber auch der hierauf gerichtete 
ernftlihe Wille. Gänzliche Abwefenheit diefer Requifite entzieht 
dem Zeugen alle Beweisftaft, ein Zeuge, dem es hieran gebricht, 
heißt ein unfähiger, untüchtiger (testis plane inhabilis). 

Der Grund der völligen Unfähigkeit kann aber fein: 

1. einabfoluter, infofern Jemand an und für fih, ohne 
Rückficht auf die concreten Verhaͤltniſſe als unfähig erfcheint, 
Il. einrelativer d. h. ein aus einem befondern Verhältniffe 
hervorgehender, in weldyem der Zeuge 
1. zu der Sache felbft oder 
2. zu Einem der ftreitenden Theile fteht. 
Den ganz unfähigen Zeugen gegenüber ftehen diejenigen, bei wel⸗ 
hen alle Borausjegungen des gültigen Zeugniffes vorhanden 
‚ find, f. g. elaffifche Zeugen (testes omni exceptione majo- 
res), zwiſchen leßteren und den testes plane inhabiles in der 
Mitte die verdächtigen d. h. foldhe, bei denen zweifelhaft ift, 
ob fie die Wahrheit fagen werben, 


$. 4. 


Die abfolnte Unfähigkeit kann zweierlei Gründe haben: 

1. einen natürlichen, fofern Jemandem die zum Zeugniffe 
erforderlichen phyſiſchen Eigenfchaften abgehen, 

2. einen juriftifchen, fofern das pofttive Recht gewifle, 
obgleich mit einem Mangel der sub 1 gedachten Art nicht 
behaftete, Perfonen aus dem Grunde vom Zeugniffe aus: 
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fhließt, weil ſich nicht erwarten läßt, daß fie die Wahrheit 
fagen werden, fei es daß fie folhes nicht wollen ober 
niht dürfen. Man hat diefe deßhalb auch wohl „uns 
glaubwürbige” Zeugen genannt‘). 

ad 1. Natürlich unfähig zum Zeugniffe find: 

Erftens: Diejenigen, welche des zur Wahrnehmung erfor- 
lihen Sinnes gänzlich entbehren, oder ſich mündlich nicht erflären 
fönnen 3. B. Taube in Anfehung von etwas Gehörtem, Blinde 
in Betreff eines nur in die Augen fallenden facti, Stumme, weil 
fie ſich nicht durch Die Sprache mittheilen Finnen. Indeß erftgedachte 
Mängel machen nur dann unfähig, wenn fie bei einer Berfon, welche 
Zeuge fein fol, ſchon zur Zeit des zu beweifenden facti vorhanden 
waren’). Man fagtgemöhnlich : Taubſtumme und Stumme, welche 
fohreiben oder durch Zeichen (3.8. die ſ. g. Fingerfprache) ſich ver- 
ſtaͤndlich machen koͤnnen, ſeien vom Zeugniffe nicht ganz ausgeſchloſ⸗ 
fen‘). Sehen wir auf den eigentlichen Begriff des Zeugen, fo dürfen 
wir ftreng genommen von einem ſolchen hier nicht reven‘). Indeß 
fohriftliche Mittheilung des Stummen oder Taubftummen ift zum 
Urfundenbeweife unter Umftänden tauglich; und Erflärung 
durch Zeichen läßt man zu, weil bier leßtere die Stelle der Sprache 
vertreten. In dergleichen Fällen bleibt der Grad der Glaubwür⸗ 
digfeit der Mittheilung vom richterlichen Ermeſſen abhängig, wos 
bei eine Bezeugung resp. Begutachtung Dritter erforderlich wer: 
den wird, insbefondere folcher dritter Perſonen, die im täglichen 
Verkehre mit dem Stummen ftehen,, oder die aus dem Unterrichte 
derfelben eine Beichäftigung machen. In ſolchen Fällen ift es im⸗ 
mer die Pflicht defien, der den Zeugen vorfchlägt, die Dualification 


a) Mühlenbruc, Proc. $. 303, 

b) Städl.c. Bod. 22 ©. 142 not. 8. 
c) Blüdl.c. Bo. 22 ©. 142. 

d) Bergl. ©. 444 not. e. 
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des Borgefchlagenen nachzuweiſen, wogegen dem Gegner Gegen- 
beweis zu führen frei ftebt. 

Zweitens: Aus natürlichen‘, Gründen ift auch der Uns 
mündige als ein unfähiger Zeuge anzufehen, denn, wenn ihm aud) 
Wahrnehmungs- und Mittheilungsfähigkeit nicht abgeht, fo ift es 
auf der andern Seite die nicht vollendete Törperliche und geiftige 
Entwidelung, welche der Garantie einer richtigen Auffaffung und 
Mittheilung entgegenfteht, und bewirkt, daß fein judicium ale ein 
» Iubricum « erfcheint®). 

Streitig ift, ob ein Muͤndiger über das, was er im Zuſtande 
der Unmündigfeit wahrnahm, ein Zeugniß ablegen dürfe, die Ges 
febe fagen darüber nichts. Diejenigen, welche diefe Frage vernei⸗ 
nen, führen an, daß wenn auch nach erlangter Mündigkeit die gei- 
fligen Kräfte in der Regel diejenige Stärke angenommen haben, 
welche zur richtigen Würdigung des Wahrgenommenen erforderlich 
ift, dadurch doch Feine Gewißheit darüber erreicht fei, Daß die frü- 
here Auffaffung eine richtige war, fo daß fie ale eine genügende Ba: 
fis der fpätern Würdigung des Wahrgenommenen angefehen werden 


a) Die Meiften rechnen bie Unfähigfeit der Unmündigen zu ben auf juriſti⸗ 
fhen Gründen beruhenden Mängeln der Zeugen, und zwar hat dieſes, wie 
Mühlenbruch (5.303) anführt, feinen Grund darin, daß hier der juriftifchen 
Beftimmtheit wegen ein fefter Termin angenommen werben muß, wodurch biefer 
Unfähigfeitegrund eine juriflifche Beimifchung erhält und Mobificationen nicht 
ganz ausfchließt. Unrichtig ift Dagegen, wenn man ben Unfähigfeitsgrund deß⸗ 
halb einen juriftifchen nennt, weil der Unmündige nicht beeidigt werben darf, 
Denn wenn allerdings, wie wir weiter unten fehen werben, die objective Glaub⸗ 
würbigfeit der engen regelmäßig eine Beeidigung erfordert, fo ift die Unterlafs 
fung verfelben fein Grund, aus welchem ein Zeuge allen Blauben verlieren 
müßte, vielmehr fann ja der Eid auch erlaffen werben, und in Landesgeſetzen 
finden wir mitunter die Beſtimmung, daß nahe verwandte Perfonen, wo ihr 
Zeugniß zugelafien wird, nicht beeidigt werben follen. 

b) L.3. 8.5 D. 22.5. Diefe Selle wie die L. 19. $. 1 ibid. handelt 
zwar von Griminalfachen, allein eben ver Orund, das lubricum judicium, 
paßt auch auf das Zeugniß in Givilfällen. 
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fönnte. Und fei ſchon nicht vorauszufehen, daß der Unmündige 
bei feinen Wahrnehmungen auf alles dasjenige gehörig achte, 
worauf ed ankommt, weil er ſolches nicht zu überfehen vermöge, 
das Wichtige vom Unmwichtigen nicht unterfcheiden koͤnne, fo werde 
noch weniger anzunehmen fein, daß er fich nad) Verlauf von eint- 
ger Zeit noch im Stande befinde, das Wahrgenommene in ber 
Weiſe wiederzugeben, daß man einen Schluß mit Sicherheit auf 
die wirklich Statt gehabte Sadylage daraus zu ziehen ſich getrauen 
dürfe. — Auch laſſe auf die Richtigkeit diefer Anftcht der Umftand 
fhließen, daß den Geſetzen nad) Fein Unmünbiger Teſtamentszeuge 
fein dürfe*) ; bei Teftamenten ereigne es fich aber fehr häufig, daß 
der, welcher bei der Errichtung als unmündig zugegen war, fpä- 
ter, wenn es zur Ausführung des Teftaments kommen folle, mün- 
dig fei, dennoch werde fein Zeugniß nichts nügen. Der Grund, 
aus welchem der Unmündige bei Teftamentserrichtungen nicht zu⸗ 
gelaflen werde, beftehe zwar nicht allein darin, daß er lubrici con- 
silii gehalten werde, aber er beftehe mit und wefentlich mit darin, 
was aus dem Umftande hervorgehe, daß der Unmündige in jenen 
Gefepesftellen anderen PBerfonen, denen die gehörige Charakter: 
feftigfeit abgehe, gleich geſetzt fei. 

Bon der andern Seite wird dagegen eingewandt, daß die 
Berufung auf die Ausfchließung der impuberes vom Solennitätds 
zeugniffe nichts beweifen Eönne, ebenfowenig lafle fih aus dem 
Umftande, daß die Gefege Jemanden im Zuftande der Impubertät 
al8 Zeugen nicht zulaflen wollen, etwas fchließen, denn „davon 
Fönnte der Grund nur darin liegen, daß man ihm, wegen feiner 
Jahre, zu einem folhen Geſchaͤfte nicht Ernft genug zutraut, und 
daß es ihm an Einfiht in die Natur und Wichtigkeit des Eides 


a) Cfr. L. 20. D. qui test. facere poss. $. 6 J. 2. 10. 
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fehlt, beides aber ift vorübergehend“). Was zum Wahrneh⸗ 
mungs⸗ und Erinnerungsvermögen gehöre, fehle der Jugend nicht, 
Kinder feien fogar zur Wahrnehmung gewiffer Art fehr aufgelegt, 
fie ſeien befanntlidy fehr neugierig, und beobachten bei Dingen, 
bie in ihrem Gefichtökteife liegen, fehr ſcharf, dabei fei ihr Ge⸗ 
daͤchtniß frifch, und nicht, wie in fpätern Jahren, überfüllt. 
Unfers Erachtens liegt die Wahrheit in der Mitte, d. h. man 
Tann in gewiffen Fällen das Zeugniß für ganz zureichend halten, 
in andern für gar nichts beweifend, in nod) andern für verbäcdhtig. 
Biel hängt bier ab von der Qualität des Gegenftandes der Wahr- 
nehmung, auch auf die obwaltenden äußern Umſtaͤnde und Indi⸗ 
vinualität des Wahrnehmenden Tann etwas anfommen, woneben 
noch in Anfehung der pubertati proximi von Bedeutung ift, daß 
die Geſetze fie in gewiſſen Fällen zu ihrem Nachtheile als puberes 
behandeln. Aehnlich fpricht ſich Gefterbing l.c. Bd.1 S. 203 
aus, weldyer annimmt, daß über den Zeitpunkt, da eine Begeben- 
beit fich zutrug, der damals Unmündige Feine Auskunft werde ers 
theilen, wohl aber vielleicht Merkmale angeben fönnen, aus denen 
ſich auf den Zeitpunft fchließen laſſe. So werde Jever zu bezens 
gen im Stande fein, daß Jemand in feinen Jugendjahren gelebt 
habe, daß er mit ihm in die Schule gegangen, daß dieſes ober 
jenes Haus in Feuer aufgegangen fei. Mit diefer Anficht harmo⸗ 
nirt ein Urtheil des OAGer. in Eaffel, welches das einzubezeu- 
gende Hüthen des Viehes im benachbarten Walde für einen fol- 
hen Umftand erklärte, welchen Zeugen auch vor dem vierzehnten 
Lebensjahre aufzufaffen und im Gedächtniffe zu bewahren vermö⸗ 
gen’), Auch v. Savigny‘) hält die Anficht für irrig, die zum 


a) Geflerbing l. c. Bo. 1 S. 200. 
b) Seuffertl. e. Bd. 3 Nr. 116. 
c) Syſtem, Bd. 4 ©. 521. 
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Beweiſe der unvordenklichen Verjährung ein Alter der Zeugen von 
wentigftens 54 Jahren verlangt. 

Die Zeit der Mündigfeit ift bier, abgefehen von Landesge⸗ 
ſetzen, welche häufig eine eigene Eidesmündigkeit annehmen), Die 
gewöhnliche, alfo 14 und resp. 12 Jahre; das canonifche Recht 
ift menigftens damit zufrieden, weniger nicht das römifche®). 

Drittens Fönnen auch foldye Perſonen Feine Zeugen fein, 
welche ſich nicht bei völlig gefunden Beiftesfräften befinden. Bol: 
fommen gilt diefes von furiosis*), denen alle Urtheilsfähigfeit ab» 
geht, wogegen diejenigen, bei denen die Geiſteskraͤfte nur gefchmälert 
find, wenigſtens nicht allen Glaubens entbehren. Der Richter hat da⸗ 
her unter allenfallfiger Zuziehung von Sadjverfländigen zu ent⸗ 
ſcheiden, ob und welcher Grad von Glauben den geiftig gebrechli⸗ 
hen Perfonen in den verfchiedenen Abftufungen ihrer Mangelhaf: 
tigfeit zu fchenfen fein mag. Nicht jede Art von Geiftesfchwäche 
macht zu Redytsgefchäften unfähig, Dummheit, Einfalt, Stumpf: 
heit laſſen fich oft nur von Sachverſtaͤndigen und foldyen Perſo⸗ 
nen, die täglich mit dem Geiftesfchwachen umgehen, beurtheilen, 
daher der Richter ſehr vorfichtig fein muß und fi) ohne die Aus» 
fagen von Zeugen und Sadjverftändigen häufig nicht wird ent- 
ſcheiden können‘). 

Freilich Hat der Wahnfinnige mitunter lichte Zwifchenräume, 


a) Cfr. $. 252 d. Hann. Proc.⸗Ordnung. 

b) c. 1 C. IV. qu. 2. 3. — c. 15. 16 C. 22. qu. 5. L. 19 in fine 
D. 22.5. Letztere Stelle handelt nur von Straffachen, Darum hat man gemeint, 
daß es in Givilftreitigfeiten fo genau nicht genommen zu werben brauche, fo daß 
auch ſchon der pubertati proximus ein (allerdings nicht beeidigter) Zeuge fein 
fönne, indem die Geſetze ihn in gewifien Fällen wie einen pubes behandeln, 
($. 18 J. de O. quae ex delicto. L. 14 D.29.5) und man ja heutigen Tage 
in Straffachen auch Unmündige zum Zeugniffe lafle. 

c) $. 8J. 3. 20. 

d) Bergl. v. Bülow u. Hagemann, Ürörter. Bd. 5 Nr. 5. 
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und kann in ſolchem Zuſtande rechtlich gültige Handlungen vor⸗ 
nehmen‘), allein man darf Daraus nicht unbedingt folgern, daß 
ein ſolcher Menfch innerhalb des lichten Zeitraums zum Zeugnifle 
fähig fei®). Ganz unfähig mag er audy nicht gehalten werben, es 
ſei denn, daß er über Dinge ausfagen fol, die in die Zeit fallen, 
zu welcher er fi im Zuſtande des Wahnfinns befand, denn hier 
müffen wir die Möglichkeit der richtigen Beobachtung und Auf: 
faffung leugnen. Wahrnehmungen in lichten Zwifchenräumen 
mögen zwar richtig fein und bis zu einem andern Jucidum inter- 
vallum im Gedädhtniffe aufbewahrt werden fönnen, indeß ift 
darauf mit feiner Sicherheit zu rechnen, omni exceptione major 
wird ein derartiger Zeuge alfo nicht genannt werden dürfen, zumal 
weder er felbft noch Andere mit Sicherheit und genau angeben 
fönnen, wann das lucidum intervallum feinen Anfang und Ende 
hatte, und daffelbe auch ſchon während der Bernehmung 
ganz oder theilweife wieder aufgehört haben fann, ohne daß fols 
ches deutlich bemerkbar ift. Der Grad der Glaubwürbigfeit hängt 
auch hier vom richterlichen Ermeflen ab‘). 

Steht übrigens feit, daß ein Zeuge wahnfinnig fei, (was an 
und für fi) von dem, der ed behauptet, den Fall der Notorietät 
abgerechnet, zu bemeifen ift) fo muß das Borhandenfein eines lich» 
ten Augenblids von dem, der fi) darauf beruft, dargethan wer- 
den‘), und es ift wohl kaum zu bemerken, wie ſchwer und unzus 
verläffig ein foldyer Beweis fein kann. Auf die eigene Ausfage 
eines folchen Zeugen iſt natürlidy mit Sicherheit nichts zu geben, 


a) L.6C.5. 70. 


b) Als Solennitätözeuge fann er in lucido intervallo freilich fungiren. 
L. 20 8. 4D. 28.1. 


c) Slüdl.c. Br. 22 S. 142. Linde, Proc. $. 258 not. 2. 
d) Mühlenbruch, Pand. $. 181. 
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da der Uebergang vom lichten Zwifchenraume zum Srrfinn und 
umgefehrt ein allmäliger, ihm ſelbſt unbemerfbarer if. 


Mit den in Wahrheit Geiftesfranfen find übrigens nicht 
auf gleihe Stufe zu flellen die ihnen in anderer Beziehung 
rechtlich gleich geachteten Berfchwender, Denn wenn es aud) 
in L.40 D. de reg. jur. beißt »furiosi vel ejus, cujus bonis in- 
terdictum sit, nulla voluntas est«, fo iſt diefer Ausſpruch doch 
nur auf die Bermögensverwaltung des Verſchwenders zu bezies 
ben‘), indem angenommen wird, daß es dem prodigus an der zur 
gehörigen Adminiftration feiner Güter erforderlichen Willenskraft 
(und unter Umftänden auch Einficht) fehle, wobei feine Förperlichen 
und geiftigen Fähigkeiten in Anfehung der Auffaffung und Mit⸗ 
theilung deſſen, was er finnlid wahrgenommen bat, imgleichen 
die zur Mittheilung der Wahrheit erforverlihe Willenskraft völlig 
ungefhwächt fein Fönnen. 


Das canonifhe Recht ftellt in c. 10 X 5.40. den Sap 
auf, das Zeugniß der Weiber fei fein genügendes, »nam varium 
et mutabile testimonium semper foemina producit«.. Wenn 
jedoch zweifelsohne Weiber diefelben und nicht felten beffere gei- 
ftige Kräfte haben ald Männer, wenn fie bei der ihrem Gefchlechte 
eigenen Neugierde ſich ganz beſonders um dasjenige, was fich zu⸗ 
trägt, befümmern, und wenn ferner fie auch in der Regel den er- 
forderlichen Grad der Willensftärke befigen, welcher erwarten läßt, 
daß fie nicht die Unwahrheit jagen, zumal wenn fie den beim weib: 
lichen Geſchlechte jo heilig gehaltenen und gefcheueten Eid der Zeu⸗ 
gen geleiftet Haben; fo läßt unfere Praris jenen unrichtig begrün⸗ 
deten Satz, daß die Ausſage ded Weibes unzulänglich, weil 
»semper(!) varium, et mutabile testimonium earum« fet, 


a) Mühlenbrud, Band. $. 181. 
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Denn auch unbeadhtet, worin fie vom roͤmiſchen Rechte unterftüßt 
wird‘), und felbft das canoniſche Recht hat feinen Ausſpruch ſpaͤ⸗ 
ter auf Griminalproceß befchränft®). 

Da durch Affecte und Trunfenheit momentan fowohl die Faͤ⸗ 
higfeit der richtigen Auffaffung als richtigen Mittheilung gehoben 
ober doch gefchmälert fein kann, fo dürfen Perfonen, die derartig 
geiftig affleirt find, jedenfalls in den fraglichen Zuftänden nicht ver⸗ 
nommen werden, was fchon die Würde des Acts nicht leidet; ob 
und wieviel ihr in nüchternem und ruhigem Zuflande abgegebenes 
Zeugniß über das, was fie im Zuftande der Trunkenheit und des 
Affects wahrnahmen, gelten könne, ift nad) dem, was über die 
Wahnfinnigen mit lichten Intervallen gejagt wurde, zu beurthet- 
fen‘), auch fcheint es mißlich,. dem zutrauen, was die zu befragen: 
den Perfonen über ihren Zuſtand felbft ausſagen, da, abgefchen 
von dem über die Wahnfinnigen Bemerkten, bier ver Umſtand in 
Betracht kommt, daß Fein ehrliebender Menſch gern eingefteht, fich 
in den fraglichen, die Geifteskräfte Tähmenden Zuftänden befunden 
zu haben. 

ad 2. Als juriftifch unfänige erfcheinen: 
Erftens: Ehrlofe Berfonen‘). Ob dazu ein richterliches 


a) L. 18 D. 22. 5. Ex eo, quod prohibet lex Julia de adulteriis 
testimonium dicere condemnatam mulierem, colligitur, etiam mulieres 
testimonii in judicio dicendi jus habere. 

b) c. 17. 19. caus. 33 qu. 5. vergl, mit c. 10 X 5.40. c. 22 X 2.20. 
WB epelll.c. S. 130 not. 22. Daß weibliches Zeugniß dem männlichen an 
Glaubwürdigkeit nachftehe, iſt ungegründet, Feinenfalls kann bafür angeführt 
werden, daß ſich Weiber nicht verbürgen Eönnen, denn ber besfallfige Grund 
paßt gar nicht Hierher. v. Bangerow Band. Bd. 3 8.581. S. 166. Ge⸗ 
ferdingl.c. Bd. 16. 209. 210. 

c) Mühlenbruch, Broc. $. 303, 

d) L.3$8.5D.22.5».... alii vero propter notam et infamiam vitae 
suae admittendi non sunt ad testimonii fidem.« L.15 pr. L. 18 ibidem. 
L. 20 8.5 (28. 1). 


Langenbeck, Bemelsführung. gi 
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die Ehrlofigkeit ausfprechendes Erfenniniß, oder Die Berurtbeilung 
zu einer nach gemeinem oder Particularrechte die Ehrlofigkeit mit 
fich führenden Strafe erforderlich ift, ober ob die f. g. infamia juris 
immediata, turpitudo und levis notae macula genüge, darüber 
berrfchen gar manche Zweifel. 

Manche beantworten die desfallfigen Fragen mit firenger Bes 
folgung des römifchen und canonifchen Rechte‘) 

Was nun das römifche Recht anlangt, fo kann von deffen 
Anwendbarkeit gewiß feine Rede mehr fein, denn dieſe würbe doch 
nur unter der Bedingung Statt finden fönnen, daß die rönifchen 
Strafen ſich im jebigen Rechte erhalten hätten. Diefes ift aber 
von feiner einzigen Strafe zu behaupten , vielmehr find durch die 
Carolina und die Particulargefetze die römifchen Strafen vers 
drängt. Ehrlofigfeit tritt heutigen Tags nicht immediate mehr 
ein, fie hat die Bedeutung einer peinlichen Strafe, erfordert alfo 
ein Urtheil, weldyes fie entweder expresse ausſpricht, oder eine 
Strafe feftfebt, deren geſetzliche Folge fie nach allgemeinen Begrif⸗ 
fen (3. B. eine Strafe durch Henkershand) oder Particularges 
fegen ift?). | 


a) cap. 13 X 2. 20 »Super quod quaesivisti, utrum testes sint re- 
probandi in causa oriminali vel civili, quibus ab adversa parte crimina 
opponuntur, respondeo: quodsi etiam ante convicti vel Confessi de cri- 
minibus illis, dummodo inde convincantur, in testimonium non debent 
admilti.« 

c.,1X 2.25 »Si crimina testibus objiciuntur, de quibus bactenus 
non fuerant accusati, sed tantum per exceptionem opponuntur, probalio 
illoram criminum exbibenda est, antequam causa per sententiam ter- 
minetur, quum (sicut instituta canonica declarant) testes absque ulla 
infamia vel suspicione vel manifesta macula in testimonio ferendo re- 
quirantur.« (Bayer ©. 808. Linde $. 258 not. 4.) 


b) Welche dann alfo ale Feine infamia immediata erſcheint. Bergl. 
Eichhorn, deutſch. Priv.⸗Recht $. 86-90, besgleihen Walter $, 69— 71. 
— 9, Bülow und Hagemaun Bd. 6 Nr, 64, 3. 
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Berner läßt fih aus der auch wohl angeführten Nov. 90 deß⸗ 
halb nichts herleiten, weil die Novelle überhaupt vortreffliche Leute 
nad; Stellung und Ruf verlangt. 

Die Anwendbarkeit des canoniſchen Rechts ergiebt ſich dars 
aus, daß durch daſſelbe das roͤmiſche nur fcheinbar abgeändert ift*). 
Die Hauptftellen?) enthalten durchaus nichts, was eine a bficht« 
liche Abweichung vom römifchen Recht andeutete, denn felbft, daß 
auch die ſchwebende Unterfuchung wegen eines Berbrechens für 
hinreichend gehalten, und ohnftreitig um deöwillen der Beweis 
eined Verbrechens für zulaͤſſig erflärt wird, beruht auf Mißdeu⸗ 
tung der L. 20 D. de test.‘) 

Mühlenbruch?) behauptet in Anfehung der Ehrenſchmä⸗ 
lerung des römifchen Rechts, daß die davon afficirten Perſonen 
als Beweiszeugen nicht ohne Prüfung der Gründe, worauf ihre 
Ehrenfohmälerung beruht, zuzulaſſen feien, wonad ihnen nicht 
durchweg alle Beweisftaft abzufprechen fein werde. Er beruft fidh 
dabei auf Pauli R. S. V. tit. 15.8.1. — L. 3 pr. und $. 5 
D. de test. L. 18. C. 4. 20 u. f. w., weldje indeß wohl mehr nur 
Fälle von Untüchtigkeit als jenen allgemeinen Sag enthalten. 

v. Savigny') meint, das römifche Recht habe niemals die 
allgemeine Regel ausgefprochen, daß Infame Feine gerichtliche oder 
feine Inftrumentszeugen fein können. Wegen gewiffer einzelner 
Berbrechen Verurtheilten fei zwar in Altern Geſetzen Zeugenfähig: 
feit abgefprochen , fpäter habe dann Zuftinian verorbnet, nur vor: 
treffliche, durch Ruf und Stellung zuverläffige Berfonen follen zu 
Zeugen genommen werben , welche, ohnehin unausführbare Vor: 


a) S. hierüber Bihhorn]. c. $. 88, not. o. 
b) cap.54X 2.20. cap.1 X 2.25. cap. 2 in fin. de ord. cognit.2.10. 
c) Bergl. Donelli Comment. jur. civ. L. 25 cap. 1. 
d) Pand. $. 191, not. 7, 
e) Syſtem Bp. 2 ©. 222. 
31” 
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fchrift, ſelbſtverſtaͤndlich mit dem beftimmten Rechtöbegriffe der In- 
famie nichts gemein habe, und fogar noch über den ſchon fehr 
ſchwankenden Begriff der infamia facti hinausgehe. Müffe nun 
die abfolute Unfähigkeit der Infamen zum gerichtlichen Zeugniffe 
durchaus verneint werben, fo könne deren Glaubwürdigkeit immer 
nur durch richterliched Ermeſſen im einzelnen Falle feftgeftellt wer: 
den, und auch dabei feien die genauen furiftifchen Beftimmungen 
der Infamte gleichgültig‘). 

Man dürfte die Sache wohl am richtigften fo auffaflen : 

Tritt eine deutfchrechtliche Infamie vor dem Proceſſe oder im 
Laufe deſſelben, jedoch vor der Abhörung des Zeugen ein, fo muß 
die Abhörung eines ſolchen Menfchen unterbleiben®), dagegen kann 
der bloße Verdacht eines die Ehrloſigkeit nach fich ziehenden Vers 
brechens oder eine Unterfuchung , in ber fich dieſerhalb der vorge 
fchlagene Zeuge befindet, weder den Lauf des Proceſſes hemmen, 
noch des Zeugen Abhörung hindern, denn eine gegründete Urfache 
der Ausfchließung liegt, fo lange nicht ein Urtheil auf Ehrloſigkeit 
erfolgt ift, nicht vor. Würde nad der Abhoͤrung, aber noch vor 
dem über das Refultat des Beweiſes abgegebenen Urtheile auf 
Infamie des Zeugen erkannt, fo wird dieſes den Einfluß haben, 
daß der Zeuge nad) Bewandniß der Umflände ganz oder theilweiſe 
an Glauben verliert. 

Einige Juriften haben die Behauptung aufgeftellt, daß vie in 
der Ehrlofigfeit begründete Unfähtgfeit zum Zeugniſſe durch einge⸗ 
tretene Befferung gehoben werde. Allein dagegen ftreiten, abgefehen 
davon, daß ein Beweis der Beſſerung darin noch nicht gefunden 
werden kann, daß von einem Verbrecher die Wiederholung der frag⸗ 
lichen Handlung nicht befannt geworben iſt, beftimmte Ausfprüche 


a) Bergl. Wepelli.c. S. 131 not. 30 and 32, 
b) Gihhornml.c. $ 88. not. k. 
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der Geſetze). Die Infamie iſt e8, worauf ed anfommt, und fie muß 
tto der Befferung ein Hinderniß der Abhörung bleiben, fo lange 
fie felbft nicht aufgehoben iſt. Ebenſo fteht entgegen der Art. 122 
der Garolina in Betreff des Kupplers „Item fo jemandt fein che 
weib oder kinder umb eunicherley genieß willen, wie der namen 
bett, williglich zu unehrlichen, vnkeuſchen und fchendtlichen werden 
gebrauchen left, der iſt ehrloß“.... pp.; von Aufhebung dieſer 
beftimmt und uneingefchränft ausgefprochenen Folge durch Beſſe⸗ 
rung jagt das Geſetz nichts, wir können alfo die Befeitigung einer 
Strafe, die nicht eine temporaire iſt, nicht willführlich annehmen, 
es würde eine förmliche restitutie famae nöthig fein, fofern ſolche 
ftattnehmig gehalten wird. 

Zweitend: Die Novelle 90 cap. 1 will auch Keine Perſo⸗ 
nen zum Zeugnifle zulafien, die völlig unbekannt find. Freilich, 
wenn die Geſetze verordnen (L.3 pr. 22.5): » Testium fides di- 
ligenter examinanda est. Ideoque in persona eorum exploranda 
erunt imprimis conditio cujusque, utrum quis .... honestae et 
inculpatae vitae, an vero notatus quiset reprehensibilis ..... 
Nam si careat suspicione testimonium, vel propier personam, 
aqua fertur, quod honestasit, .... admittendum est, fo kann man 
für einen fähigen Zeugen unmöglich denjenigen halten, über deſſen 
Berfönlichkeit völiges Dunkel herrſcht; bier befindet man fich in 
der Unmoͤglichkeit eiwaige Unfähigkeitsgründe zu berädfihtigen, 
fo daß man, fo zu fagen, lediglich dem Zufalle Preis gege- 
ben ift?). 


a) cap. 54 X 2. 20 fagtz. B. »Si vero sit de crimine emendatus et 
eumnoncomiteturinfamia, non est repellendus. « 
by) Besgelll.c. ©. 131 not. 31. Daß der Grund der Ausfchließung der 
Im Test angegebene if, Läßt ſich nach Art. 63 der C. C. C. annehmen. „Unbes 
kannte Zeugen follen auf Anfechtung des Begentheils nicht zugelaffen werben, 
e6 würke dann buxch den, fo die Beugen fiellet, Rattlich fürbracht, daß fie redlich 
und unverleumbt wären.” ©. auch Kaiferreht 1. 10. Was Geſter⸗ 
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Dergleichen Faͤlle der Unbekanntſchaft werden in unſern Ta⸗ 
gen gewiß nur ſelten eintreten. Man hat allemal ſaͤmmtliche Um⸗ 
ſtaͤnde in Betracht zu ziehen, und kann von beſtimmten, allgemein 
aufgeſtellten Regeln bier nicht wohl ausgehen. Dieſerhalb iſt es 
nicht zu billigen, wenn man nur Bagabunden uneingefchränft wes 
gen Unbefanntfchaft vom Zeugniffe ausfchliegen will, denn die 
Berfönlichkeit des Bagabunden Fann fehr wohl bekannt fein, und 
andererfeits kann Jemand feiner ‘Berfönlichfeit nad) völlig unbe: 
kannt fein, der darum doch fein Bagabunde ift. 


§. 5. 


Relativ unzuläfftg zur Ablegung eines Zeugniſſes find: 

Erftens: Perfonen, welchen die Partei in Folge eines ber 
fondern Rechtsverhältniffes etwas anvertrauet bat, oder welche 
während dieſes Verhältniffes etwas wahrzunehmen Gelegenheit 
hatten, an deſſen Geheimhaltung der Partei gelegen ift, können 
von der Gegenpartei darüber nicht als Zeugen vorgefchlagen wer⸗ 
den. Ebenfowenig Eönnen fie für denjenigen Theil, zu dem fie in 
dem fraglichen Verhaͤltniſſe ftehen, ein Zeugniß leiften, fo lange 
diefes Verhäftnig dauert, weil fie, fo zu fagen, eine Perfon mit 
der Partei bilden“), häufig ſtark dabei intereffirt find, daß ein die⸗ 
ſes Berhältniß berührender Broceß zu Gunften der Bartel, mit der 
fie in Verbindung ftehen, entfchleden werde. So heißt es in L. 
25 D. 22.5. »Mandatis cavetur, ut Praesides attendant, ne 
patroni in causa, cui patrocinium praestiterunt, testimonium 
dicant. Quod et in exsecutoribus negotiorum observandum 


ding 1. c. 8b. 4 Abth. 2 ©, 106 gegen die Tertworte fagt, iſt nicht einmal 
einer Widerlegung werth. 

a) Vergl. Linde in d. Zeitſchr. f. Civilrecht u. Proc. Bd. 1 ©. 291. 
v. Schirach, Beiträge Nr, 19 ©. 164 ff. 
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est.« und inc.3 in VI. 2.10. »In appellationis causa, is, qui 
appellantis procurator vel advocatus in priori judicio fuerat, 
non recipiatur in testen.a — Zu den in der erfigedachten. Stelle 
genannten Perſonen müffen aber nicht bloß Advocaten und Procura⸗ 
toren, fondern auch, unter Umftänden, Gefchäftsführer, Vormuͤnder, 
Berwalter und Aerzte gerechnet werben. — &8 ift auch nicht immer 
bloß das befondere Vertrauensverhältniß, welches den Grund der 
Ausichließung bildet, und fomit fallen die hier genannten Perſonen 
mehroder weniger auch in eine der fpäter aufgeführten Elaffen *). Ihr 


a) Vergl. das am Ende biefes $. ,ſiebentens“ und das ind. 6 „zweitens“ 
und „drittens” Geſagte. Klar entfchienen ift die Unfähigkeit zum Zeugnifle in 
ben Geſetzen nur in Anfehung der Advocaten und Procurators in Proceſſen, der 
negotiorum executores nicht aber ber mediatores ober wie es im Urtext (c. 8 
Nov. 90) heißt »ueoiraıe. Was die beiden letzteren Ausdrücke bezeichnen, if 
von jeher Gegenſtand des Zweifels gewefen (vergl. not. a z. S. 472). So viel 
dürfte h. 3. T. außer Streit fein, daß man darunter ſich nicht Jedermann zu 
denken hat, der in Sachen eines Andern thätig war. Linde (Zeitſchr. f. Civil⸗ 
recht und Proc, Bd.1 S. 287) meint, man folle unter executores negot. jede 
Art von Befchäftsführern verfiehen, „die, wenn fie auch vom Staate zur Ueber⸗ 
nahme von Privatgefchäften ausdrücklich, und vielleicht ausfchlieplich im Allges 
meinen ober für den concreten Fall zur Sefchäftsfährung autorifirt find, doch 
der Ratur des Berhältniffes nach, flets entweder entſchieden ausfchließlich im 
Intereſſe eines Theils Handeln, oder wo dieſes nicht ber Fall ift, zugleich ein 
eigenes Interefie wahrnehmen, und theils wegen Verantworilichkeit, theils wer 
gen zu erwartender Bortheile dabei betheiligt find, daß das Gefchäft als abges 
fchloffen,, als unter beflimmten Bebingungen zu Stande gelommen u. dergl. 
angenommen wird. Dahin gehören Tutoren, Curatoren, Procuratoren, Admi⸗ 
niftratoren, Manbatarien, Mäfler u. vergl.“ Bin UrtHeil des OA Ger. zu Jena, 
„jede Art von Gefchäftsführern” zu ben execulores neg. 
rechnend, erklärte, die rechtszeitige Einreichung einer Procepfchrift könne 
durch das Zeugniß des damit beauftragt geweſenen Schreibers des Sachwaliers, 
zumal derſelbe als Zeuge in eigener Sache erſcheine, nicht bewiefen, der Zeuge 
gar nicht abgehört werden. Das OAGer. in Darmftadt legte in Anfehung der 
Frage, ob ein. Mandatar nad) Beendigung des Geſchaäfts in Bezug auf daſſelbe 
ein unzuläffiger oder mehr oder weniger verbächtiger Zeuge fei, alles Gewicht 
auf die Beantwortung der Frage, ob er bei feiner Ausfage dermaßen intereſſirt 
erfcheine, daß er einem testis in propria Causa verglichen werben koͤnne. 
(Seufferti.c. Bd. 1 Nr. 129. DB. 9 Nr. 90.) In Anfehung eines vor⸗ 
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Intereſſe für die Bartei dauert in der Regel auch nach aufgelöfe- 
tem Geſchaͤftsverhaͤltniſſe fort, weßhalb fie auch dann noch wenig- 


maligen Gomptoirbebienten nahm das OAGer. in Lübeck bie Verwerflichkeit 
nicht an, falle ihn nur kein Vorwurf einer unrichtigen Eintragung treffe (Sen f⸗ 
ferti.c. Bd. 7 Rx. 121), ebenfowenig feien Küper und Verlader unter bie 
executores neg., felbft wenn L. 25 D. 22. 5 von jedem, der mit Ausführung 
eines Gefchäfts für den Litiganten beauftragt war, zu verfiehen wäre, zu rechnen, 
weil fie nur mit Ausführung einzelner Punkte des dem letztern aufgetragenen @es 
ſchafts beauftragt waren (Seufferti. c. Nr. 120. Bergl. in Anfehung bes 
Commis über etwas ihm Aufgetragenes, deſſen Ausführung er bezeugen foll, Bb. 3 
Nr. 287, wonach derfelbe nicht unter allen Umſtaͤnden z. B. nicht zur Erbringung 
einer Befcheinigung darüber, daß er ben bie Rotification ber Nichtzahlung eines 
SWechſels enthaltenden Brief zeitig auf die Poſt gab, als unzuläffiger Zeuge ers 
ſcheint, fondern, wenn auch als verdächtig, bei ſonſt ſchon vorliegendem einigem 
Beweiſe zuzulaſſen iR.) — Heffter (Syflem des Proc. $. 239 not. 137) erflärt 
bagegen, bie executores feien bieimCod. Theod. (vergl. L. 8C. de off. rector. 
prov.) vorfommenben intercessores d. h. gerichtliche Hülfsbeamte für die Bars 
teien, um beren Angelegenheiten zu befördern, während Geſterding (l.c.Bv.4 
8.221) annimmt, daß wegen ber Sufammenftellung mit Advocaten auf Berfonen 
äbmlicher Function zu fehließen, unter negolium jedenfalls ein Proceß zu verfichen 
und mit dem exocutor lediglich ber Vollzieher im Proceß gemeint fei, durchaus 
aber nicht ein Syndieus, Tutor ober gar Unterhänbler. Zu Hefft er's Anſicht 
fcheint fich auch Wetzell I.c. ©. 128 not. 10 zu neigen. Berner hat bas 
OAGer. in Oldenburg verfelben gemäß erfannt (Seuffert I. c. DB». 6 
Rr. 275). — Was übrigens in den Geſetzen vom Advocaten gefagt it, wollen 
Einige nur auf wirkliche Mechtöftreitigleiten bezogen wifien, ein Princip, dem 
das OAGer. in Dresden beigetreten iſt, während daſſelbe Bericht Doch hat zus 
geben müflen, daß es „gewiſſe in ber Sache ſelbſt liegende Rüdfichten” gebe, 
„bie den Anfpruch auf VBerfchonung mit Ablegung bes verlangten Zengniſſes 
verhtfertigen, und bei manchen Andern ebenfo wie bei Sachwaltern einizeien 
koͤmen“, 3. B. „wenn dem Zeugen zugemuthet wird, Geheimniſſe zu verrathen“ 
u. ſ. w. (Seuffert Br. 2 Nr. 221.) Das DAGer. in Wiesbaden nahm bie 
Unzuläffigtelt bes von dem Abvocaten wider feinen umb feiner Bartei Willen abs 
zulegenden Zeugniffes ſelbſt für ven Fall an, daß die Information erfolgt, bie 
ſhm anfgetragene Sache aber gar nicht durch ihn, ſondern fpäter burch einen 
Andern vor die Gerichte gebracht wäre (Geufferti. c. 3b. 12 Ar. 206). — 
Be es mit dem Arzte als Beugen zu halten, Hat Spangenberg in der Zeit⸗ 
fchr. f. Civilcecht und Proc. Bd. 3 ©. 70 ff. gut auseinandergefetzt. Dana 
folken abgefehen von Strafſachen und den Fällen, wo bie Landesgeſetze (3. B. 
preuß. Landtecht TH. 2 tit. 20 8.506, die hilpesheimfche Mebicinalordnung von 
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ſtens verdaͤchtig als Zeugen für diefe Partei anzuſehen find, ge⸗ 
gen dieſelbe aber gar Fein Zeugniß ablegen koͤnnen, denn eines⸗ 
theils ift einer ſolchen Berfon daran gelegen, mit dem früher durch 
jenes Gefhäftsverhältniß verbundenen Theile auch ferner in vers 
trauten Berhältnifien zu bleiben, was gar leicht durch ein Zeug: 
niß gegen denfelben vereitelt werden fan‘), anderntheild würde 
die Hülfe eines Mandatars, Arztes u. ſ. w. höchft gefährlich wer⸗ 
den Können und Jedermann Bedenken tragen ſich derjelben zu bes 
dienen, wenn der Mandant befürchten müßte, daß feine zum wah⸗ 
ven Nutzen eines derartigen Verhältniffes erforderliche Aufrichtige 
feit gegen den Mandatar, Arzt u. f. w. demnädft Beranlaffung 
zu einem nachtheiligen Zeugniffe gegen ihn geben könnte). 


1782, die Lippifche von 1789, das K. Sächſ. Mandat von 1824 a. |. w.) etwas 
befimmen,, Merzte da nicht zu zeugen brauchen und bürfen, wo fle in die Lage 
kommen würben, bie unter dem Siegel ber Berfchwiegenheit ihnen anvertraueten 
koͤrperlichen Bebrechen und die Art der Krankheit, ober Die ihnen unter jenem 
Siegel befannt geworbene Entflehung oder Beranlaffung derfelben zu verrathen, 
indem hier biefelben Berhältuiffe beim Arzte eintreten, wie beim Beichivater 
und Advocaten, auch hier ein befonderes Treuverhältniß beſtehe. Ganz anders 
verhalte fi) dagegen die Sache, wenn ber Arzt bei bem Kranfenbefuche andere 
Berhältniffe des Kranfen in Erfahrung bringe, in Anfehung beren er ich in ber 
Lage anderer Angens und Ohrenzengen befinde, follte auch die Belundung des 
alſo Erfahrenen dem Kranken nachtheilig und unangenehm fein. Diefe Grund⸗ 
füge follen namentlich da Blag greifen, wo bie Verſchwiegenheit bes Kranken⸗ 
geheimmiſſes dem Arzte in feinem Dienfieide ober auch in dem (felbR Im Aus⸗ 
laude) geleiteten Doctoreide zur Pflicht gemacht wurde. Ein Ball, ba das Ober» 
gericht in Blüdkkadt in dieſem Sinne entfchieb, findet ſich in Nr. 5 ber allgem. 
juriß. Zeitung von Clvers, 1829. 

In Anfehung aller in dieſer Mote befprochenen Fälle it von vorn herein fo 
wenig au behaupten, daß bie darin gebachten Berfonen tüchlige, ald daß fle untüche 
tige ober verbächtige Iengen find. Die Umſtaͤnde müſſen entſcheiden (vergl. die in 
Nr, 96 des 12. Bandes bei Senffert 1. o. begeugte Braris des QAGer. in 
Darmfabt), und wo es wirklich zur Abhörung kommt, iſt viel auf bes Zeugen 
eigne eidliche Angabe über fein Verhaͤltniß zu der Partel zn geben, mit weldyer 
er in Verbindung ſteht oder Rand. 

a) Bergl. Blüdl. o. Br. 22 ©, 161. 

b) Bergl. Mahlen bruch, Proc. $. 303, 
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Der Unterhändler eines Geſchaͤfts ift in der Regel wohl nur 
ein verbächtiger Zeuge, vorausgeſetzt, daß er nicht Stellvertreter 
einer Partei it. Der Makler ift nicht einmal verbädhtig‘). 


Mit Einwilligung aller Betheiligten mag übrigens der durch 
ein beſonderes Gefchäftsverhältniß einer Partei Verbundene immer: 
hin zum vollgültigen Zeugen werden, denn feine Zulaflung wird 


a) Nach der herrfchenden Auficht find die Unterhänbler in der Nov. 90 c. 8 
mit dem Ausdruck »ueoiraı«, nach der Vulgata »mediatoresa bezeichnet. Wenn 
man num gerade ans biefer Stelle hat ableiten wollen, daß jene Berfonen regel⸗ 
mäßig fein Zeugniß ablegen vürfen, fo if das eine Interpretation, die ſich auf 
keine Art xechtfertigen laͤßt. Die Novelle ſpricht von einem nöthigenfalls anzu⸗ 
wenbenden Zwang zum Seugniffe, und während fle von ber Untüchtigfelt oder 
Berbächtigfeit des mediator gar nichts fagt , kommt man per argumentum 6 
contrario eher zu bem Sage, daß der Zeuge zuzulafien if, wenu er fich nicht 
weigert. Diejenigen, welche bas Gegentheil annehmen, bleiben ich auch nicht 
alle confequent, indem Binige meinen, das Zeugniß bes Unterhänblers Fönne 
nicht ex oflicio verworfen werben, und fei zuläffig in Anfehung foldger Beges 
benheiten, Neußerungen u. ſ. w., bie nicht zur Eingehung bes Geſchaͤfts ſelbſt 
gehören, bergleichen fällt ja aber gerade in deu Kreis der Unterhandlungen. 
Geſterding l. c. Bd. 4 Abh. 1 S. 214—226. Die Praris bürfte mit unfes 
rer Anficht Harmoniren. Ganz in dieſem Sinne enifchieb in Anfehung bes Un⸗ 
terhänblers bas OAGer. in Oldenburg, mit dem Bemerken, daß da die Nov. 
cit. gar nicht fage, mediatores feien unznläffige Zeugen, fondern fle Fönnen in 
Uebereinfimmung beider Parteien zum Beugniffe gezwungen werden, „bie zweis 
felhafte Frage über die Bedeutung des Worts »mediator« hier anf ſich beru⸗ 
ben” könne. Mit den im Tert angegebenen Srundfähen flimmt ferner genau 
das Urtheil des OAGer. zufübed, welches in Anfehung bes Beweiſes, daß ſich 
der Zeuge ale bloßer Mandatar bezeichnet ober gerirt habe, barauf verweifet, 
daß wenn derfelbe aus irgend einem Grunde und zu irgend einem Zwecke die 
manbatarifche Qualität verfchwiegen hätte, er dem Mandanten für die Nicht» 
'erfüllung des übernommenen Auftrags verantwortlich wäre, alfo „in pecuniärer 
Beziehung das nächte Interefie wider ben dritten Gontrahenten auszufagen“ 
haben würbe, d. h. „zu bezeugen, daß er ſich beim Abſchluß des Befchäfts ala 
bloßer Mandatar bezeichnet ober gerirt habe.“ (Seuffert l. e. Vd. 2 Nr. 105. 
Gb. 6 Nr. 275.) 

Den Ansdruck »mediator« auf alle Arten von MRandatarien zu beziehen, 
um dadurch die Unzuläffigfeit beven Abhörung zu begründen , muß für burchaus 
verwerflich erachtet werben, 
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weder durch abfolute Unfähigkeit noch durch Rückſichten des öffent: 
lichen Wohle gehindert, hier entſcheidet das Princip des Verzichts. 

Zweitens: Nahe Verwandte. Man tft ſich aber nicht einig, 
bis zu welchem Grade der Berwandtfchaft die Unfähigfelt gerech: 
net werden muß. 

Daß Eltern und Kinder weder mit noch wider ihren Willen 
für oder gegen einander zum Zeugniſſe fähig find, ift wohl aus⸗ 
gemacht‘). Wenn Einige”) ven Grund der Unfähtgfeit in dem 
die Berfoneneinheit zwoifchen Vater und Sohn bewirfenden Ver⸗ 
haͤltniſſe der väterlihen Gewalt haben finden und annehmen wols 
in, daß nach Aufhebung diefer dem Zeugniffe Fein wefentliches 
Hinderniß entgegenftehe, fo tft dieſes eine vereinzelt baftehende, 
unnatürliche, aus den Baftlifen und den Schriften der Kommen» 
tatoren derfelben entnommene Anſicht, wie uns Glück) und 
v. Bülow und Hagemann‘) deutlich zeigen. Nicht die väter 
liche Gewalt, fondern die natürliche Zuneigung iſt es, welche die 
Geſetze zu dem fraglichen Ausfpruche trieben, und diefe bleibt auch 
nad Aufhebung der väterlichen Gewalt. 

Deßhalb muß es aber audı als ebenfo willkuͤhrlich erjcheinen, 
daß einige Juriften die Ascendenten und Descendenten des gedach⸗ 
ten Grades bloß zum Zeugniffe gegen einander nicht zulaſſen 
wollen. Sn der L. 9 D. de test. ift doch ganz allgemein geredet, 
und follte audy Hier, wie Einige wollen, bloß von den Folgen der 
väterlichen Gewalt gehandelt fein, fo ift dagegen zu erwägen, daß 
Daulus, aus defien Schriften die L. 9 genommen ift, in lib. 5. 


a) L. 9 D. 22.5. »Testis idoneus pater filio aut filius patri non est« 
und Baulns lehrt Recept. sentent. lib. V. lit. 15 $. 3 »rei verae testi- 
monium necessitudo personarum plerumque corrumpit.« 

b) 3. 8. Bufendorf, observ. Vol. I. Nr. 15. 

0) Defien Commentar 3. d. Band. DB. 22 ©, 146 ff. 

d) v, Bülow und Hagemann, pralt, Eroͤrt. Bo. 5 Ar. 12. 


474 


tit. 15. 8. 3 den Grund, warum Eltern und Kinder nicht gegen 
einander zeugen follen, darin ſetzt: »quia rei verae testimonium 
necessitudo personarum plerumque corrumpit. « 

Die gegenfeltige Zuneigung zwifchen Großeltern und Enfeln, 
Gefchwiftern, Stiefs oder Schwiegereltern und Stief oder Schwie⸗ 
gerkindern tft nicht von der Stärke wie die der Eltern und Kinder, 
manche dieſer Berfonen kennen ſich wohl garnicht einmal perfönlich, 
leben nicht mit einander und Fönnen als ganz unfähige Zeugen deß⸗ 
halb nicht angefehen werden, um jo weniger ald die Geſetze fie nicht 
geradezu ausfchließen und nad L. 18. 1. D. de test. an die Spike 
der Lehre vom Zeugenbeweife der Satz geftellt it, daß Riemand 
vom Zengnifle zurüdzumweifen oder zu befreien fe, in Anfehung 
defien dad Geſetz dieſes nicht verordnet‘). In Anfehung der Stiefs 
und Schwieger-Eltern resp. Kinder hebt ein Urtheil des OAGer. 
in Lübert) hervor, daß die für das Gegentheil angeführteL. 16D. 
24. 3 wegen der augenfcheinlichen Verbindung, in welcher dieſe 
Stelle mit dem unmittelbar vorhergehenden $. 2 der L. 15 ibid. 
ftehe, nicht einen allgemein anerfannten Rechtsjag in den Wer- 
ten: »quia parentis locum socer obtinet« enthalte, fondern fich 
auf das dort zur Sprache gebrachte fperielle Berhältniß beziche, 
was auch von L.5 D. 7.8 und L. 25 D. 34.9 gelte, daß ferner 
in dem Pandektentitel de verborum significatione, obwohl na» 
mentlich L. 51. 84. 104. 116. 122. 201. 220 die Bedeutung der 
Worte parentes, pater, mater, liberi, ſilius behandele, nirgende 
erwähnt werde, daß darunter auch Schwiegers oder Stief- Eltern 
oder Kinder zu verftehen feien‘), und daß enblih in L. 4. 5 D. 
22. 5. L. 16 C. 4. 20 nur gefagt ſei, Schwieger Eltern und 
Kinder dürfen nicht zum Zeugniffe gesiwungen werden, was 


a) Vergl. übrigens unten 6. 6. 
b) Seuffertl. c. 3%. 2 Ar. 336, 
c) Bergl. L. 50. 136. 146 ibid. 
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ganz überflüffig geweſen wäre zu beftimmen, wenn man angenom- 
men hätte, fie feien fhon in Folge der bei Eltern und Kindern 
Statt findenden Ausſchließung vom Zeugnifle ebenfalls als Zeu⸗ 
gen nicht auzulafign. — Die Berufung Linde‘) auf L.10 D. 
38. 10 iſt eine vergebliche, weil darin nur als eine Urfache, weß⸗ 
halb fich der Yurift mit den Graden der Berwandtfchaft und 
Schwägerfchaft befannt zu machen habe, angeführt ift, daß lege 
publicorum judiciorum, alfo in Steaffachen, Verwandie und 
Berfchwägerte zum Zeugniffe nicht gezwungen werben). 
Zandeögefege‘) Haben auch Geſchwiſter und Berwandte in 
auf⸗ und abfleigender Linie überhaupt, imgleichen Eheleute‘) und 
Berlobte, ferner Berfehwägerte in gerader Linie in dem Falle, daß 
der Product es nicht zulafien will, als untüchtig bezeichnet. 
Uebrigens erkennt die Praxis an, daß alle dieſe eng vers 
wandten PBerfonen, einfchließlih der Eltern und Kinder, zum 
Zeugnifle zu laſſen find: 
a. Wenn fie mit beiden ſtreitenden Theilen gleich nahe verwandt 
find (arg. L. 67 $. 1 D. 23. 2) °). 
b. Wenn Berwandte als Inſtrumentszeugen fungirt haben, 
freilich nicht uneingefchränft‘). 


a) Proc. $. 258 note 11. 

b) Bersl. Seuffert il. c. Bo. 2 Rr. 336. Bb. 6 Ar. 69. 

c) Sannoverfche Proc.⸗Ordnung v. 1850 $. 253. 

d) Für einander hält Glück diefelben für ſehr verbächtig, fie fönnten 
auch oft wohl wegen eignen Interefies am Ausgang des Proteſſes nicht zuge⸗ 
laſſen werben, wider einander follen fie nach jenem Autor nicht abmittirt wer⸗ 
den, „weil ein hoher Grab von Haß und Feindſchaft voransgehen" müfle, „wenn 
Chegatten gegen einander zeugen follen”. 

e) Die Faeultäten zu Halle und Leipzig uchmen an, daß ber Bater ben 
Sohn nicht als Zeugen wider einen andern Sohn gebrauchen fönne, weil bie 
Berbindlichkeit des leptern gegen ben Bater weit größer fei als die Liebe zum 
Bruder (Seuffert l. c. Bb. 9 Nr. 92.) 

f} Bergl. not. a z. ©. 446. 
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c., Beim Beweife von Berwandifchaft, von Kamilienverhältniffen 
und folchen Dingen, welche ihrer Ratur nad) nur im Ins 
nern der Familie befannt fein können‘). 

d. In matrimonio conjungendo vel disjungendo.°) 


a) Schon früh ward dies in Deutfchland anerfannt. Magdeb. ragen I. 
c. 9. d. 6: »Were aber das jemandt seine geburt oder sein echte ge- 
zeugen soll, dem mag ein jglicher seiner mage und auch andere bie- 
derleut wol helffen.« Sachſenſp. III. 32 $. 4. 5. 9. Gin Erfenntnif bes 
Gerichtshofs zu Tübingen, beflätigt durch das Urtheil des Obertribunals in 
Stuttgart, verwarf mit Recht ven Vorfchlag der Kinder des Beklagten als Zeus 
gen über einen von diefem nach Angabe des Klägers verübten Betrug, indem 
bie Behauptung des Klägers, daß fich die Wahrheit auf Feine andere Weife er= 
mitteln laffe, nur dann einen ®rund der Zulaffung jener Zeugen würbe abgeben 
Tonnen, „wenn bie zu erweifende Sache ihrer Natur nach nur burch fonft 
unfähige Zeugen zu erweifen iſt, nicht aber wenn bloß zufälliger Weiſe 
feine andern Beweismittel als unfähige Zeugen vorhanden find. Allein — — — 
es hätte Teiner andern Anflalt bedurft als jevesmaligen Nachmeflens der Waa⸗ 
ven” u. |. w. (Geuffert. c. Bd. 2 ©. 227.) 


b) Wetzell I. e. ©. 128. not. 12. Dies if die gemeine Meinung, welche 
fih ſtützt auf c. 3X 4. 18 und c. 22 X 2. 20. Das OAGer. in elle nahm 
an, daß hiernach die Beftimmung der L. 6 C. 4.20, der gemäß „Eltern weder 
für noch gegen bie Kinder zum Beugnifle gelaffen werben fönnen, — — allge: 
mein in Eheproceßfachen aufgehoben“ fei, ohne daß es der Willführ der Eltern 
überlaffen wäre, ob fie das Zeugniß ablegen wollen. Anders urtheilte das 
OAGer. in Lübed, welches im c. 3 cit. nur Fälle „eines Ehehinvernifies ober 
einer Nichtigkeitserflärung” befprochen ſah, und zwar bei Berhältnifien, „bie 
ihrer Natur nach den Eltern und Kindern am beften befannt find, ober wo fogar 
ihre Einwilligung zur Gültigfeit der Che erforberlich if.” In Anfehung der 
Blaubwürbigfeit des Stiefvaters nahm daſſelbe Gericht an, daß die allegirten 
zwei Stellen des canonifchen Rechts erfehen laſſen, wie „fo eng vertvandte oder 
verſchwaͤgerte Berfonen in Ehefachen zwar an fich zuläffige Zeugen, ja daß fie, 
wenn bloß von ber Nähe des Verwandtſchaftsgrades die Frage iſt, ganz vorzüg⸗ 
liche Zeugen find, daß fie dagegen im Falle eines zu beweifenden Cheverſpre⸗ 
chens immer verbächtige Zeugen find, deren größere ober geringere Glaubwür⸗ 
digkeit oder wohl gar Berwerflichkeit von ben Umſtaͤnden abhängt. ' Cujacius, 
Recit. ad Decretales, ad 22 X.de test. Berger, elect. proc. matrimon, 
8. 39. Boehmer, Jus eccles. Prot. lib. IV. tit. 18 $.5.« Diefe Entfcheis 
dungen haben offenbar den Buchſtaben und Sinn des c. 22 cit. für ſich, für die 
entgegengejeßte Anficht fpricht Die jüngere Beſtimmung bes c. 3 cit. 
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e. Wenn die nicht verwandte Perfon einen Zeugen vorfchlug, 
welcher bloß wider ihren Willen nicht würde zum Zeugniſſe zu 
laſſen fein, bier hat fie auf das ihr zu Gute verorpnete Recht 
verzichtet. 

Drittens: Das canonifche Recht verbietet den Geiftlichen 
bei ftrenger Strafe, etwas mitzutheilen, was fie unter dein Siegel 
der Beichte erfahren haben"). 

Kann nun der Richter über dergleichen Dinge fchon niemals 
einen Geiſtlichen ald Zeugen vernehmen, weil er auf foldhe Weiſe 
zur Beförderung einer unerlaubten Handlung beitragen würde, fo 
verdiente auch auf der andern Seite der Priefter gar feinen Glau⸗ 
ben, welcher troß jenes ftrengen Verbots dennoch die Beichte ver: 
raͤth, nicht zu gedenfen, daß er nur das Zeugniß eines außerges 
richtlichen Geſtändniſſes ablegen würde. 

Das Sefagte wird unbedenklich auch auf alle öffentliche Be⸗ 
amte®) in Anfehung vefien, was fie als ſolche erfahren haben und 
geheim zu halten verpflichtet find, Anwendung finden müffen, zus 
mal fie darauf beeidigt zu werben pflegen. 

Mit Unrecht würde man aber annehmen, daß durch das Ges 
bot der Verfchwiegenheit des Beichtvaterd der proteftantifche Geiſt⸗ 
liche weniger getroffen würde als der Fatholifche Priefter, weil bei 
den Proteftanten die Beichte nicht als Sarrament angefehen und 
eine jpecielle Angabe der begangenen Sünden dabei nicht gefordert 
wird‘). Freilich ift hier nicht Die Sarramentseigenfchaft der Grund 
der Unverbrüchlichfeit des Stillſchweigens über die Beichte, er bes 


8) cap. 12 X 5. 38... . Quoniam qui peccatum in poenitentiali ju- 
dicio sibi detectum praesumpserit revelare, non solum a sacerdotali of- 
ficio deponendum decernimus, verum etiam ad agendum perpetuam 
poenitentiam in arctum monasterium detrudendum. 

b) Wetzell I. co. ©. 125 not. 13. 

c) Augsburg. Eonfeffion art. 11. 
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fteht vielmehr darin, daß die Beichte, um zum wahren Seelenheile 
zu gereichen, eine aufrichtige fein muß, welche fie nicht fein kann, 
wenn nicht alle Furcht vor Nachtheilen aus berfelben gehoben tft. 
Meint der Beichtende durch fpecielle Angaben feiner Sünde fein 
Gewiſſen beffer zu erleichtern, begehrt er des Geiftlichen Rath, wie 
er beftimntes Unrecht nad) Möglichfeit gut machen kann, fo iſt bie 
fpecielle Beichte von weſentlichem Ruben"). 

Biertens: Perſonen, welche für die Ablegung des Zeug⸗ 
niſſes ſich Gelb oder andere Vortheile haben verfprechen Iaflen, 
oder bereit8 angenommen haben’). Es faun dabei nicht relewiren, 
daß von Eriminalfällen vie Rebe tft, denn der hier geltende Grund 
leivet auch Anwendung auf Civilrecht. Das Geſetz vermuthet 
ſchlechthin, Daß derjenige, welcher Geld oder Geldeswerth für fein 
Zeugniß erwartet oder erhalten hat, bei der Wahrheit nicht bleibe, 
er wird nad) ber citirten Stelle des römifchen Rechts demjenigen 
verglichen, der eine Beftechung beging. Darum tft es denn audh 
gleich, ob von einem falichen oder wahren Zeugniſſe die Rebe tft. 
Die Verpflichtung zum Zeugniffe hat regelmäßig Jeder, es bebarf 
alfo Feiner Belohnung, um ihn zum Zeugnifle zu vermögen, wenn 
eine folche dennoch erfolgt oder verfprochen wird, kann Der Zweck 
nur darin befiehen, den Zeugen zu einer für den Belohnenden 
möglichft günftigen Ausfage zu beftimmen, wodurch der andere 
Theil abfihtlich in eine unvortheilhafte Lage gebracht werben fol. 
Diefes iſt völlig unflattnehmig und es liegt Feine Härte darin, 
wenn dem, der ſolches zu erreichen bemüht iſt, das Beweismittel 


a) Bergl. Brolmann Kirchenrecht $. 252. 

b) L.1$.2D. 48. 10. »Sed et si quis ob denuntiandum remitten- 
dumve testimonlum, dicendum vel non dicendum pecuniam acceperit, 
poena legis Corneliae aflcitur, et qui judicem corruperit, corrumpen- 
dumve curaverit.« — Art. 64 der Carolina: „Item belonte zeugen, fein auch 
verworfen, vnd nicht zuleffig, fonder peinlich zu ſtraffen.“ 
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zur Verhinderung einer nur zu leicht möglichen Ungerechtigkeit 
ganz genommen wird. — Unter Belohnung ift aber nicht die Ver- 
gütung des Zeugen zu verfiehen, die ihm für feine Mühe, Ver: 
ſaͤumniß anderer Geſchaͤfte, Weg zum Gerichte, Zehrung und der: 
gleichen gebührt, auf welche er aus dem Grunde einen Anſpruch 
hat, weil er ſchadlos gehalten werben fol; daher iſt der letztge⸗ 
dachte Geſichtspunkt feftzuhalten, wenn man die Grenze zwifchen 
der f. g. Zeugengebühr (welche particularrechtlich durch allgemeine 
Zaren beftimmt und erforverlichen Falls durch den Richter feftges 
fest wird) und einer Belohnung finden will. Daß diefe Entfchä- 
digungsfumme dem Zeugen vor der Vernehmung ſchon bezahlt 
werde, ift völlig erlaubt‘), kann unter Umftänden fogar verlangt 
werben. 

Bünftens: Die im römifchen und canonifchen Rechte ent: 
baltene Beftimmung, nad) welcher Keger und Juden gegen recht» 
gläubige Ehriften zum Zeugniffe nicht gelaffen werben follen®), 
bat eine vernünftige Praxis Tängft befeitigt oder doch modificirt 
zur Anwendung gebradht‘). Denn: 

a. wo den Juden durch Landedgefepe gleiche bürgerliche 
Rechte mit den Ehriften eingeräumt find, kann Fein Grund vorlies 
gen, jene aus der Rechtöungleichheit hergenommene Unfähigfeits- 
erflärung noch jegt für anwendbar zu halten; wo aber die völlige 
Rechtsgleichheit auch nicht befteht, muß doch, nachdem die bürger- 
lichen Rechte der Juden weit ausgebehnter und Humanitätsrüd- 





a) c, 11 in fine in VI. I. 3. »Sed nec tunc, nisi a producente com- 
petentes vocato pro testimonio, veniendo, stando et redeundo faciat 
ministrari expensas. — Die Koften treffen vorerft Den, ber einen Zeugen vor= 
flug, und müflen regelmäßig fofort nach ber Bernehmung bezahlt werben, 
Bedient fi der Product deffelben Zeugen, zum ®egenbeweife oder fonft, eben⸗ 
falls, fo muß er die Hälfte der Koften tragen. 

b) L.21C.1.5. c.1X5.7. L.ult. C. 1.9. 

c) Wepelll. c. ©. 130 not. 23. 


Langenbeck, Berveisführung. 32 
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ſichten praevalirend geworden find, dem Zeugnifie des Juden immer 
einiger Werth"), den der Richter nad) Umftänden (insbefondere 
dem Rufe des Juden und danach, ob er von einem Glaubensge⸗ 
noffen vorgefchlagen ift) zu bemeffen hat, beigelegt werben). 

b. Der Begriff von Rechtgläubigkeit, Haerefte und Apoftafte 
iR heutigen Tags ein fo vager, daß darauf wenig Gewicht mehr 
gelegt werven kann. Alle Proteftanten find nach ven Begriffen der 
Katholiken Keger, doch fällt e8 Niemandem ein, fie vom Zeugniffe 
gegen Katholifen ausfchließen zu wollen. Da die Abtrünnigfeit 
früher der Verfolgung unterlag, fo muß man wenigftens alle tole⸗ 
rirten, wenn auch nicht recipirten chriftlichen Confeſſionen für folche 
halten, die dem Zeugniffe nicht im Wege ftehen. 

Sechstens: Nad) ver L. 3 D. 22.5. L. 17 C. 4. 20. 
Nov. 90, c. 7 follen Feinde des Producten nicht zum Zeugnifle 
gelafien werden, was man in der Praris nur von |. g. Todfein- 
den (inimicis capitalibus) veffteht‘). Wann ein folher Grad der 
Feindſchaft eingetreten fei, Daß von dem Zeugen die Angabe der 
Wahrheit nicht wohl erwartet werben dürfe, wird eigentlich nur 
der Zeuge felbft ausfagen können, denn er allein fennt feine wahre 
Gefinnung ; ebenfo wird auch er allein wiffen, ob derartige Feind⸗ 
haft, wenn fie wirflid) Statt fand, wieder aufgehört habe, und 
mo ſolches der Kal, kann an der Fähigkeit zum Zeugniffe wohl 
nicht gezweifelt werden. Reben dem tichterlichen Ermeflen wird 
daher vorzüglid) ded Zeugen eigene Ausfage die Frage, ob eine 
Todfeindſchaft Statt finde, zu entfcheiden haben, fo daß, wenn der 
Zeuge and eigenem Antriebe oder vom Richter aufgefordert feine 


a) Derzl. Walter, beutfch. Priv.:Mecht $. 79, 

b) Daß der angebliche Leichtfinn der Juden im Schwören gegen einen 
Ehriften ein Grund der Unfähigkeit zum Zeugnifie fei, kann, wie fpäter gezeigt 
werden wird, nicht richtig fein. 

c) S. hierüber $. 6 „drittens“. 
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Feindſchaft felbft eingefteht, an verfelben ficher nicht zu zweifeln, 
wenn er aber eidlich verfichert, daß ihn das Mißverhältnig von 
Angabe der Wahrheit nicht abhalten werde, eine das Zeugniß als 
ganz verwerflich darſtellende Gefinnung nicht leiht anzunehmen 
fein wird. Dabei muß denn auf den Ruf und die Moralität des 
Zeugen (ob er überhaupt zu den unverträglichen, rohen und rach⸗ 
füchtigen Perſonen zu rechnen) Gewicht gelegt werben. 
Siebentens: Daß Niemand Zeuge in eigener Sache fein 
kann, ift ſchon vorhin erwähnt; die Gefeße befürchten, daß die von 
der Partei zu erwartenden Vortheile oder Nachtheile, die fich aus 
dem von dem Zeugniſſe abhängigen Ausgange des Proceſſes erges 
ben, von ſolchem Einfluffe auf die Bartei fein werben, daß bie 
Achtung der Wahrheit vor dem Sntereffe werde zurüdtreten‘). 


a) 88 gehört hierher nicht bloß die Partei ſelbſt, — daß fie fein Zeugniß 
ablegen kann, geht ſchon aus dem Begriffe der Zeugen hervor, — fondern über: 
haupt Jedermann, welcher in ber Lage ift, das proceffualifche Intereffe der Bar: 
tei zu dem feinigen machen zu müſſen. L. 10 D. 22.5. »Nullus idoneus testis 
in re sua intelligitur.« L. 10 C. 4. 20. Gin Grfenntniß des OAGer. in 
Lübeck will zwar (nah Seuffert Bd. 5 Nr. 321) diefe Stellen bloß auf bie 
Bartei beziehen, ein Urtheil des OAGer. zu Dresden (Seuffertl. cc. Bb. 2 
Nr. 335) hebt jedoch viel richtiger hervor, man habe zu unterfgeiden, ob der 
Zeuge ummittelbar Bortheil over Nachtheil vom Ausgange des Proceſſes zu er= 
warten habe, oder nicht, nur im erftern Falle fel er unzuläffig. — Das OAGer. 
in Jena erkannte bezüglich eines Schanfmeifters, der von feinem Herrn ald Zeuge 
barüber vorgefchlagen war, daß er einen ihm ertheilten Auftrag beim Gegner 
gehörig ausgerichtet und dadurch einen mit Diefem verhanbelten Kaufvertrag 
zur Perfection gebracht habe, daß, obgleich L. 25 D. 22.5 wegen Ungemißheit 
der Bedeutung des Ausdrucks negotiorum executores fo wenig hier Plag 
greife als Nov. 90 c. 8, welche Stelle nur vom Zwange der mediatores rede, 
„doch einestheils die eigene Derantwortlichkeit des Zeugen“ ein Grund fei, dies 
fen „für unzuläfflg zu erklären”, wenn man auch nur analog zur Anwendung 
bringe, was bie L. 15 de test. von ben palronis causarum verorbne; andern⸗ 
theils mache der Dienfibotenverband des Zeugen dieſen fehr verbächtig, fo daß 
felbfl im Falle der günſtigſten Ausſage der Beweis nicht bis zum Reinigungs⸗ 
eide erbracht werben würde. (Seuffertl.c. Bd. 4 Nr. 167.) Das OAGer. 
in Gelle erflärte ben Cedenten, wenn es fi} um bie Richtigkeit der cedirten For⸗ 
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Hier fann auch Fein Unterſchied nach der Berfönlichkeit der Partei 
gemacht werben, denn keineswegs läßt fich erwarten, daß eine red⸗ 
liche Partei ein richtiges Zeugniß ablegen werde, weil überhaupt 


derung handeit, auch wenn er vom debitor cessus vorgefchlagen warb, für 
einen Zeugen in eigener Sache und deßhalb verwerflich,, und ftellte ven Grund⸗ 
faß auf, daß von der Regel, wonach Zeugen in eigner Sache nicht vernommen 
werden follen, auch da feine Ausnahme zu machen fei, wo es etwa im Interefle 
eines ſolchen unfähigen Zeugen liegen follte, zum Nachtheile des Producenten 
zu beponiren. In beiderlei Hinficht war das Erlanger Spruchcollegium der ent⸗ 
gegengefeuten Anfiht. (Seuffert Br. 6 Nr, 274.) Das ONGer. in Kiel 
bielt den aus einem Streite völlig zurüdgetretenen Streitgenoffen (in einem 
Zulle, wo der Verdacht feiner Unreblichfeit gegen bie ehemaligen Litisconforten 
nicht vorhanden war) für einen zuläffigen Zeugen in dem fraglichen Procefie, 
indem die Gründe, aus welchen der gewefene Anwalt unzuläfftg erfcheinen würde, 
bier nicht zutreffen. (Seuffert I. c. Bd. 6 Mr. 278.) Der Cridar if nach 
Anficht des OAGer. in Dresden (wegen feines Rufe, der Ausfiht auf etwaigen 
Ueberſchuß und zu erwartender Verbindlichkeit der Nachzahlung bei verbeflerten 
Bermögensverhältniffen) dabei fo wefentlich intereffirt, bie angemeldeten For⸗ 
derungen nur zum möglichfi geringen Geſammibetrage locirt zu fehen, daß er ale 
testis in propria causa nicht vernommen werden darf (Seuffert J. o. Bd. 7 
Nr. 124). Küper, Berlader u. vergl. find nach Cutſcheidung des OAGer. in Lübeck 
als Zeugen über die Ausführung einzelner Punkte eines ihren Mandanten aufgetra⸗ 
genen Geſchaͤfts als testesin propria causa wegen Mangels der unmittelbaren 
Detheiligung am Ausgange bes Proceffes nicht zu behandeln, ebenfowenig der unter 
Öffentlicher Autorität beeivigte Bader ald Zeuge über die Befchaffenheit der vers 
packten Waare, wenn er jelbfi nach feiner Dienjtinftruction für jedes Verſehen 
perfönlich haftet, denn „die Glaubwürdigkeit öffentlicher Beamten ift baburch 
noch nicht für infringirt zu achten, daß fie möglicher Weife durch Verfehen in 
ihrer Gefchärtsführung fich verbindlich machen fönnen* (Seuffert l. c. Bd. 5 
Nr. 319. Bd. 7 Nr. 120). Der vom verflagten Bürgen vorgefchlagene Haupt⸗ 
ſchuldner und Mitbürge können nach dem Urtheile deffelben Gerichts „fchen we⸗ 
gen dieſer ihrer Stellung zur Streitfache und zur Berfon des Beflagten feine 
claffifche Zeugen“ fein, aber um dieſes Berhältnifjes willen brauchen ſie auch noch 
nicht als testes in propria causa betrachtet zu werben, wenigſtens nicht unter 
allen Umfländen (Seuffert I. cc. Bd. 3 Nr. 212). — Wer felbfi erflärt, er 
habe ein Intereffe am Siege des Producenten, ift auch dann zu vertverfen, wenn 
das Intereſſe nur ein vermeintliches iſt, weil biefes in dieſer Beziehung dem 
wirflihen gleich zu achten (Seuffertl. c. Bd. S Nr. 319). Die Frage, ob 
der Bächter ein zuläffiger und glaubhafter Zeuge fei, muß nach dem Urtheile des 
DAGer. in Darnıftadt (Seuffert 1. c. Bd. 12 Nr. 95) nur dann bejahet 
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nur diejenige, die fih von der Richtigkeit ihrer Behauptungen über: 
zeugt hält, redlich genannt werden fann, das Intereffe aber gerade 
die Urfache ift, weßhalb hier fo oft die Partei fehl fteht. 

Das canonifche Recht hat jedoch verordnet, daß die Mitglie- 
der einer Kirche oder eines Klofters in Sachen, welche der Testeren 
Intereſſe betreffen, ein Zeugniß leiften Fönnen, wenn ihnen nicht 
die Proceßführung aufgetragen if‘). 

Diefes auf andere Korporationen, namentlich Gemeinden 
auszudehnen, ift nicht ohne Bedenken, weil nicht unmöglicy wäre, 
daß im canonifchen Rechte der favor rei ecclesiasticae mitgefpros 
hen habe. Die Praris dürfte jedoch zu folgenden Grundfägen 
gefommen fein: für völlig unfähig zum Zeugniffe ift das Ge- 
meinvemitglieb ftets in folchen Proceßfachen zu halten, die für 
daffelbe ein unmittelbares Intereſſer), namentlich einen Vermö⸗ 


werben, wenn es feſtſteht, daß Pächter von dem Ausgange des Procefies Bors 
theil oder Nachtheil hat, und diefes würbe auch da angenommen werben müffen, 
wenn Pächter mit der Gontractöflage Regreß an ben Berpächter nehmen fönnte. 

a) Cap. 5 X 2.19. c. 6 X 2.20. »Insuper staluimus, ut liceat vobis 
in causis ecclesiae vestrae ferre testimonium. Dummodo unus ex vobis 
vel duo ad agendum vel respondendum instiluantur, quorum testimo- 
nium in causis, in quibus actores vel responsales sunt instituli, non 
debet admitti« — cap. 12 eodem. 

b) Anerfannt in einem Urtheile des OAGer. in Jena und des Oberhofges 
richte in Mannheim, und zwar hier mit dem Bemerken, daß Anszügler (Alten⸗ 
theiler) nach denfelben Grundjägen zu behandeln feien, 3. B. in Weideproceffen 
ber Gemeinde, der fie angehören, als Mitbetheiligte nicht erfcheinen, auch tie 
Anhänglichkeit an bie zeitigen Hofbefiger (— follte dieſe überhaupt durchweg wohl 
anzunehmen fein? —) fein hinreichender Grund fei, fie vom Zeugniffe auezuſchlie⸗ 
Ben; — anerkannt ferner vom ONGer. in Lüber in Bezug auf Zunjtgenoffen 
ale Zeugen in Zunftproceffen — ferner vom OAGer. in München, welches die 
Exceptionsmaͤßigkeit der bloß mittelbar betheifigten Gemeindeglieder in dem 
Handlohnsproceß einer Stabt für befeitigt erklärte, „in welchem die für die Ges 
meinde ausfagenden Bemeinveglieber in gleicher Weife, wie der Gegner der Ge⸗ 
meinde bantlohnpflichtig waren, fo daß bie Obſervanz, welche von ihnen bes 
flättgt wurde, ihnen vorfommenden Falls ebenfo zum Nachtheil gereichen mußte, 
wie jeßt der Partei, gegen welche fie probucirt waren”. — In einem Proceffe 
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gend: Vortheil oder Nachtheil erwarten laſſen, wenn es fi alfo 
3. B. um eine Summe Geldes handelt, die nicht der Gemeinde⸗ 
caffe nach errungenem Siege, fondern den einzelnen Mitgliedern 
pro rata zufließen würde, oder beim Verluſte des Proceſſes von 
den einzelnen Mitgliedern aufzubringen wäre. Hier find die Mits 
glieder völlige testes in propria causa, denn ihre im Proceſſe bes 
fangenen Anfprüche resp. Verpflichtungen find ja in ſich ſchon ges 
theilt, e8 macht hier auch feinen Unterfchied, ob ein Mitglied den 
Proce als Beauftragter der übrigen (Syndicus, Vorfteheru. ſ. w.) 


follte die klagende Gemeinde beweifen, daß auf des Beklagten Gute bie Reallaft 
ruhe, Semeindebienfte, Praeftationen u. f. w. anzufagen. Als nun Bellagter 
gegen Die Slaubwürbigfeit ver als Zeugen probucirten Gemeindemitglieder Bes 
denken erhob, wurbe unter Beftätigung bes OAGer. in Dresven erfannt, es fei 
das pecuniäre Intereffe der Einzelnen an dem Ausgange des Streits offenbar 
ganz bebeutungslos und für nichts zu achten. — In einem andern Falle wurben 
Zunftgenofien, welche das Handwerk fchon längere Zeit nicht mehr betrieben, 
über Zunftgerechtfame als Zeugen benominirt, vom DA Ger. in Lübeck aber nicht 
als Partei oder Streitgenoffen angefehen; als testes in propria causa würben 
fie nur erfcheinen, „wenn ver Broceß folche Berechtigungen betrifft, die fle direct 
und indivinnell zu Ihrem Bortheile ausüben”. — In einer Klagefache des Stadt⸗ 
raths wider ben Befiber eines Gewerbeetabliffements auf Anerfennung eines 
Canons wurde der zum Beweiſe der Uebernahme des letztern vorgefchlagene 
Nathsfämmerer, der Mitglied des klagenden Stabirathe war und das actorium 
mitvollgogen hatte, vom OAGer. in Dresden verworfen, weil die Unzuläfftgfeit 
bes Zeugen nicht bloß auf dem unmittelbaren Intereffe für feine eigene Perfon, 
fondern auch auf feinen amtlichen Verhältniffen beruhen fünne, wenn ihn folche 
als Theilnehmer am Proceſſe, und daher formell als unzuläffig erfcheinen laſſen. 
— In demfelben Sinne enifchied auch das OAGer. in Darmftadt, welches ans 
nahm, bafjelbe gelte von Mitgliedern des Ortsvorflandes, wenn fie auch bie Bolls 
macht für den Anwalt oder Bevollmächtigten nicht unterzeichnet haben, — 
(Senuffert l. c. Bd. 6 Nr. 277. Bo. 1 NE 289. Bd. I Nr. 219, Bd. 1 
Ne. 372, Br. 3 Nr. 393. Bd. 6 Nr. 70. TL. Bd. I Me. 91.) Das zulebt ers 
wähnte Gericht erklärte ferner, daß Gemeinbegliever, von dem Öegner der Ges 
meinde vorgefchlagen, an und für fich zuläffig feien, wofern fle nur nicht Mits 
glieder des Ortsvorftandes find oder ald Bemeindes oder Gemeinderathsglieder 
die Proceßvollmacht des Anwalts oder Bevollmächtigten als Repraefentanten 
der Gemeinde unterzeichneten, weil dieſe alle als identifch mit dem Proceßfubs 
jeete erfcheinen (Seufferti. c. Bd. 9 Nr. 91). 
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führt, oder nicht. Liegt Dagegen ein nur mittelbares Intereſſe des 
Gemeindemitglieds vor, wie wenn 3. B. der Beitrag zu den Ge⸗ 
meindelaften, obſchon nicht fofort, doch in Zukunft, fobald die Bes 
dürfnifie fid) mehren follten, größer werden fönnte, falls durch den 
Verluſt des Procefied das Gemeindeeigenthum Heiner werden 
würbe; fo ift das Gemeindemitglied vom Zeugniffe nicht ganz 
ausgefchloffen, immerhin jedoch verbächtig, denn für das Mitglied 
einer Gemeinde bilden die Rechte und Verbinplichkeiten diefer einen 
Theil feiner Privatrechte, die Verringerung oder Vergrößerung ber 
erfteren kann ihm alfo nicht ganz gleichgültig fein. 


8. 6. 


Einen beftimmten Unterfchied von verbächtigen und unfähigen 
Zeugen machen die Geſetze nicht‘) , Diefelben verwerfen vielmehr 
entweder ganz einen Zeugen, oder überlaffen es dem Richter, ob 
er und wie viel Gewicht er auf ihn legen will’). In Rom hatte 
man übrigens in diefer Hinficht manche Bedenken aus Familien⸗ 
und häuslichen Rüdlichten, die wir nicht mehr fernen. Der $. 58 
des jüngften Reichsabſchieds erflärt ganz allgemein: „Vnd dems 
nach mehrentheil bey deß Richter8 Ermeſſen ftehet, was und wies 
viel den abgehörten Zeugen oder deren Außfagen zu glauben pp.“; 
man kann daher wohl fagen, daß der beftimmte Unterfchieb der 
Fälle von Unfähigkeit und Verbächtigfeit das Werk der Doctrin 
und Prarie ift‘). Gleichwohl ereignen fi) manche Bälle, in denen 

a) Linde ind. Zeitfchr. f. Civilrecht u. Proc. Bo, 1 S. 283, 

b) Auf ven Ausdruck, defien die Geſetze fich mitunter anfcheinenp mit großer 
Beflimmtheit bedienen, (3. B. »repellantur, respuanlur, non admiltantur«) 
dürfte aus dem Grunde nicht viel Gewicht zu legen fein, weil dergleichen Aus⸗ 
drucksweiſe fich auch da findet, wo in Betreff der Würdigung des Zeugen ein 
weiter Spielraum dem richterlichen Ermeſſen gelaffen il. L.2. L.3 D. 22. 6. 


L. 13 eodem. Bayerl.c. ©. 814, 
c) Linde, Proc. $. 257 not. 7. 
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ein genauer Unterfchied im voraus gar nicht möglid) ift, und fo 
fann es denn fommen, daß ein regelmäßig als nur verbächtig bes 
zeichneter Zeuge gar feinen Glauben verdient, und dagegen ein als 
unfähig anzufehender nur zum verbächtigen Zeugen wird‘). Bars 
ticulargeſetze haben freilich mehr Sicherheit gefchaffen, dennoch 
aber nicht alle Zweifel heben fönnen®). 


Der Richter hat zunächft das zu erwägen, was der Product 
gegen einen Zeugen vorgebracht hat, danach) aber folgende Punkte 
in Betracht zu ziehen: 
a. Lebenswandel und Charakter des Zeugen. 
b. Sein Berhältniß zur Sache. 

. Sein Berhältniß zur Partei, für und wider welche er aus⸗ 
fagen fol. 

. Die Art der Ausfage felbit.‘) 


© 


je 


a) Vergl. S. 469 not. aa. E. und Mühlenbruch Proc. $. 303 a. E. 

b) So unterſcheidet die Hann. Proc. = Orbnung von 1850 drei Arten von 
Zeugen, naͤmlich: 

Erſtlich: Gänzlich unfähige Zeugen, welche bie Wahrheit nicht jagen 
Fönnen, wollen oder dürfen, und nicht einmal mit @inwilligung ber Parteien 
vernommen werben bürfen, (Unmündige d. h. unter 16 Jahren, Taube, die nicht 
lefen können, belohnte Zeugen, Meineibige u, f. w.) 

Zweitens: Golde, die zwar die Wahrheit fagen können, dürfen, auch 
vielleicht wollen, deren eigenes Intereffe jedoch fo fehr mit der Wahrheits liebe 
zu collibiven ſcheint, daß fie wenigftens nicht beim Widerfpruch des Producten 
abgehört werben dürfen, und, wenn folcher nicht erhoben ift, für verdächtig gel⸗ 
ten, (Eltern und Rinder, Geſchwiſter, unmittelbar beim Ausgange des Pro⸗ 
ceſſes intereffirte Berfonen u. f. w.) 

Drittens: Zeugen, deren Glaubwürdigkeit nicht aufgehoben, aber ges 
ſchwaͤcht ift, welche trotz Widerſpruchs des Producten vernommen werden. Die 
Gründe der gefchwächten Glaubwürdigkeit find nicht, wie in ben erften beiben 
Ballen einzeln beftimmt, fondern nur angedeutet. 

c) L.2.3 D. 22.5. L.3ibid. Wenn auf den Stand und die Dermögenss 
verhältnifie hier viel Gewicht gelegt ift, fo dürfte dergl. Vorurtheil h. z. T. wohl 
nicht mehr fchwer wiegen. Uebrigens vergl, im Allgemeinen Glück 1. c. Bb. = 
©. 136. Geſterding l. c. Bd. 4 Abth. 2 ©. 35 ff. 
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Unrichtig ift die Behauptung, daß verbädhtige Zeugen allemal 
zu clafftfchen werden, wenn ed an andern Beweismitteln fehlt. 
Denn abgefehen davon, daß in den meiften Fällen Eidesvelation 
möglich fein, mithin e8 nicht an allen Beweismitteln mangeln 
wird, muß erwogen werben, daß diejenigen gefeglichen Beſtim⸗ 
mungen‘), auf welche fich die Vertheidiger der fraglichen Behaup⸗ 
tung berufen, im Grunde nur Singularitäten’) enthalten, und als 
allgemeines Princip daraus hoͤchſtens abftrahirt werden kann, daß 
der Zeuge lediglich dann zugelaffen werben darf, wenn die zu bes 
weifende Thatfache ihrer Ratur nach nicht wohl von andern 
Perſonen bezeugt werden kann‘), und ed auch Hier immer vom 
Ermeffen des Richters abhangen muß, zu beftimmen, ob und wie 
viel Glauben er dem Zeugen beimeffen will. Daher erfcheinen jene 
anfcheinend feharf begrenzten Beftimmungen ver Geſetze mehr als 
bloße Anhaltspunfte, 

Die Zeugen von Hörenfagen find an fich nicht verdächtig, ihr 
Zeugniß hat aber aud) nicht fo viel Gewicht, ald wenn fie über ein 
factum ausfagen, welches fie ſich ald ein von Andern wahrges 
nommenes nicht bloß berichten laflen,, fondern felbft wahrgenom» 
men haben. Wenn von Einigen geradezu uneingefchränft biefe ſ. g. 
testes de auditu für unfähig erklärt werben‘), fo beweifet das 


a) 3. B. L. 7 D 22.5. L.88.6 C. 5.17. c.27 X 2.20. c. 3 
X 4. 18. 

b) Dafür erklärt fle ein-Urtheil des OAGer. in Lühel (Senfferti. c. 
Br. 3 Nr. 115). 

c) Die gemeine Meinung nimmt Diefes auch wirklich an. Vergl. not. a 
z. S. 476 un Slüdl.c. ©. 141. 

d) Als Regel fann man die Unfähigkeit annehmen, jeboch mit dem Zuſatze 
Martins (Borlef. Bd. 2 ©. 70) „wenn nicht einer ber Ausnahmsfälle vor- 
liegt, bei denen gerade auf die Tradition etwas Wefentliches anfommt, oder wo 
die Geſetze ein Zeugniß von Hörenfagen für hinreichend erflärt Haben“ (3.8, 
0.5.47 X 2.20. c. 27 X ibid. c.5 X 4. 13. c.27X4.1.0.13 X 2.19, 
— Gtellen, welche Wegelll.c. S. 127 not.4 gar nicht alle ale Ausnahmen, 
fondern theilweife Anwendung einer Regel will gelten lafien.) . 


488 


Beifpiel der VBorfchriften über Die Art und Weiſe, wie die unvor- 
denkliche Berjährung dargethan wird, die Unrichtigkeit ſolcher An⸗ 
fit. Denn ed kommt dabei gerade darauf wefentlich an, daß Per⸗ 
fonen nicht über dasjenige nur ausfagen, was fie felbft erlebt, 
fondern, daß fie bezeugen, auch von Perfonen, die früher lebten, 
nie etwas Anderes gehört zu haben. “Der Beweis der unvorbenfs 
lihen Berjährung wird duch Schlußfolgerungen geführt aus 
Thatfachen, welche annehmen laſſen, daß der fragliche Zuftand in 
den legten zwei Dienfchenaltern Statt hatte. Zeugen find dazu 
unbeftritten ſehr geeignete Beweismittel, fie werben in Anfehung 
des frühern Menfchenalters gewöhnlich aber mır von Hörenfagen 
etwas berichten Fönnen*). 

Daß der Richter bei der Beurtheilung des Refultats eines 
Zeugenbeweifes ex oflicio, ohne daß von der Partei darauf vers 
wiefen ift, auf die fih ihm darftellenden Verdachtsgründe — ſo⸗ 
weit fie aus den Acten hervorgehen?) oder notorifch find — Rüds 
fücht nehmen müffe, verfteht fich von felbft, denn er muß felbft prüs 
fen, was fi ihm zur Herftellung feiner Ueberzeugung dienlich 
bietet. — Hätte der Product bereits vor der Abhoͤrung auf die 
Verdachtsgründe hingerviefen, fo erfolgt die Vernehmung nichts 
defto weniger, salvis tamen exceptionibus. 

Ohne eine erfchöpfenve Aufzählung geben zu wollen‘), kön⸗ 
nen wir folgende Perfonen als verdächtig bezeichnen: 

Erftend: Verwandte und Berfehwägerte in der Seitenlinie, 


a) Budhta$. 77. — c. 13 X 2. 19. »Mandamus, quatenus secun- 
dum divisiones, quae per libros antiquos, vel alio modo melius proban- 
tur, famam et quaecunque alia adminicula in negotıis procedalis. « 
Bergl. au L.38.2D. 22.5. L. 28 D. 22. 3. 

b) Anerkannt im Erlenntniffe des OAGer. in Lübeck. (Geufferti.c. 
BH. 8 Nr. 318.) 

c) Ein erfchöpfendes Verzeichniß läßt ſich nicht aufſtellen Bayerl.c. 
©. 806. 


489 


und Ascendenten und Descendenten, fofern man fie nicht etwa 
ſchon für unfähige Zeugen hält. Die Nähe des Grades giebt man 
für erftere verfchieden an, nah Glüd“), v. TZevenar’) u. 9. 
fann man nicht über den vierten Grad der Verwandtſchaft, und 
über den dritten der Schwägerfchaft Hinausgehen, nach Andern 
ſoll e8 auf den Grad der Verwandtfchaft gar nicht anfommen, noch 
Andere wollen mit Berufung auf L. 4 D. 22. 5 (wo nur. vom 
Zwange zum Zeugniffe gefprochen wirb), bis zum ſtebenten Grade 
der Berwandtfchaft gehen, und rechnen bie in diefer Stelle fonft 
genannten Perſonen einzig hierher. Jedenfalls ift e8 wohl eben 
fo richtig, bei entfernteren Graden auf die Berbindung zu fehen, 
in denen dergleichen Perfonen im Leben und Umgange ſtehen, als 
auf die Familienbande. Denn es ift nicht zu leugnen, daß Perſo⸗ 
nen, die im fünften oder noch ferner Grade verwandt find, wenn 
fie fich einander fonft nicht nahe ftehen, vielleicht nicht einmal ken⸗ 
nen, häufig gar kein Intereffe mehr für einander haben. 

Als verdaͤchtige Zeugen erjcheinen ferner: Stiefeltern und 
Stieftinder, Schwiegereltern und Schwiegerfinder, Adoptiv⸗Eltern 
und Kinder, und — wenn man fle nicht ſchon den unfähigen bei⸗ 
zahlt — Verlobte und Ehegatten‘). 

Particulargeſetze haben auch wohl das Verbot der Ehe wegen 
Samilienbande als Grenze angenommen, wie z. B. die Hann. 
Proc.⸗Ordnung, welche bis zum vierten Grabe inclus. der Ber: 
wandtfchaft und zweiten inclus. der Schwägerfchaft rechnet‘). 

Zweitens: Wegen ihres Abhängigfeitöverhältnifies, Das 
den Berbacht der Parteilichfeit auffommen Iäßt, müffen nach der 
gemeinen Meinung die gewöhnlich |. g. testes domestici hierher 


8) Bd. 22 ©. 157 feines Kommentars. 

b) Deſſen Theorie der Beweife S. 155 ff. 

co Glück a. a. O. 

d) Vergl. v. Bülow u. Sagemannl.c. Bd. 4 Nr. 45. 
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gezählt werden‘). Hreilich von Anwendung der Beflimmungen des 
römischen Rechts rücfichtlich der unter testes domestici begriffer 
nen Sclaven , die theild wegen der Abhängigkeit von dem Herrn, 
theil8 wegen der Statt gehabten capitis deminutio feine Zeugen 
fein konnten, Tann jetzt feine Rebe mehr fein, indeß läßt ſich nicht 
leugnen, daß die Lage der in Lohn und Brod des Producenten 
ſtehenden Berfonen, wie 3.3. des Gefindes, der Gefellen, Facto⸗ 
ven, Verwalter, Gehülfen aller Art u. f. w., auch heutigen Tags 


a) Der inL. 3 C. 4. 20 vorfommende Ausdrud »testimonium domesti- 
cam« wird richtig wohl nur vom Zeugniß derjenigen Berfonen verftanden, welche 
ber Gewalt eines Familienhauptes unterworfen waren, denen lepteres befehlen 
Eonnte, ein Zeugniß für dafjelbe abzulegen. Bon ihnen heißt es, eorum »fides 
improbatur«, was fi in L. 6 D. 22. 5 ganz allgemein ausgebrochen findet 
in den Worten »Idonei non videntur esse iestes, quibus imperari potest, 
uttestes fiant.« (Diefe Stelle wegen der folgenden, nur von Sclaven redenden, 
lediglich von letztern zu verfiehen, dürfte Fein genügender Grund vorliegen.) 
Wenn nun auch nach L.24 D. 22.5 in Verbindung mit L. 195 D. 50.16 Kin⸗ 
ber und Enkel nebfl der materfamilias fowie die Sclaven eigentlich nur testes 
domestici genannt werben dürfen, fo hat man fi) do daran gewöhnt, auf 
Grund der L. 11 8.1 D. 48. 19 (welche vom furtum domesticum redet) bie 
daſelbſt mitaufgeführten mercenarii zn ben testibus domesticis zu rechnen, 
wogegen fidy nichts einwenden lafien mag, fofern ed an einem begeichnenben 
deutſchen Ausbrud fehlt. Die obige hiftorifche Betrachtung ergiebt aber auch, 
dag man mit Unrecht alle Perfonen, die den Befehlen des Producenten gehor⸗ 
hen müflen, wegen der L. 6 cit. vom Zeugniffe ganz ausfchließt. (Wetzell 
l.c. ©. 127 not.8. Glüdl.c. Bd.22 S. 157. 219 ff.) Die Praxis hat alle 
Arten von Lieblöhnern daher von jeher zwar als verbächtige, nicht aber al6 vers 
werfliche Zeugen behandelt, und diejenigen, welche mit Dem Herrn zufammenwohs 
nen, mehr verbächtig angefehen, als die bloß bebrodeten nnd befoldeten, und noch 
weniger verbächtig als letztere diejenigen, bie nicht einmalin einer länger dauern⸗ 
den Berbindung ſtehen. (Seuffert I.c. Br. 3 Nr. 287. Br. 4 Nr. 167. 
Br. 6 Nr. 72. Bd. 10 Nr. 303. Bob. 7 Nr. 121.) Das OAGer. in Jena 
nahm in Fällen, wo wie beim jüngften Beſitz⸗Proceſſe eine fonft im Proceffe nicht 
ausreichende Befcheinigung genügt, an, daß „auch Zeugenausfagen von Perfos 
nen, bie in Dienften des Klägers fliehen, ober doch ihren Rebensunterhalt von 
und durch die klagende Partei beziehen“, einen vollländigen folchen Nachweis 
zu liefern vermögen. (Seuffertl. c. 3b. 12 Nr. 108.) 

Vebrigens vergl, oben ©. 469 not. a. 
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noch einen Verdachtsgrund bilvet, worauf fehon das befannte 
Sprüchwort verweifet: „Wellen Brod ich effe, deſſen Lob Ich finge.“ 
Zu dergleichen abhängigen Perfonen find auch Beamte des Fiscus 
in fiscaliſchen Proceſſen zu rechnen. 

Uebrigens macht ſchon das römische Recht die Ausnahme, 
daß testes domestici über ſolche Dinge, die nur PBerfonen im- 
engen Kreife der Familie befannt zu werden pflegen, ein Zeugniß 
ablegen können, und auf foldye Weife kann es fommen, daß fie 
vollen Glauben verdienen‘). Daß dagegen, wie Manche wollen, 
die Aufhebung des Dienftverhältniffes oder eine Entbindung des 
Beamten von feinem Eide den Dienftboten, resp. Beamten zum 
claffifchen Zeugen mache, läßt fich fo allgemein nicht behaupten ®). 
Denn häufig — und beim Beamten gewöhnlich — erfolgt die Auf⸗ 
löfung des Verhältniffes nur für eine Zeit lang, mit der Abficht, 
dafjelbe wieberherzuftellen, fpäteftens wenn der Proceß beendet iſt. 
Wenn mit Grunde anzunehmen fteht, daß folche Abficht vorliegt, 
worüber der Zeuge allenfalls befragt werden mag, fo fann die 
Aufhebung des Abhängigfeitöverhältniffes die Sache nicht ändern. 

Die Gewalt des Gutsheren über feine Leute, Meier, Hinters 
faffen u.f. w. ift bei ung feine derartige mehr, daß ein Gewiffens: 
zwang zu befürchten ftände. Früher konnten folche abhängige Ber: 
fonen nicht zum Zeugniffe kommen, weil fie durch einen Eid (Erb⸗ 
eid, juramentum assecurationis) geloben mußten, in aller Weife 
dem Herrn nüglich und förderlich zu fein, und nicht zu deſſen Nach⸗ 


a) L.7D. 22.5. L.9D. 48.18. c.88.6C.5. 17. 


b) Das ONGer, in Lübeck nahm dies in Anfehung eines gewefenen Hand⸗ 
Iungsdieners nach Seuffertl. c. Bd. 8 Nr. 316 an, mit dem auf unfere Ans 
ſicht deutenden Beifage: ein Schluß auf dauernde Vorliebe und Auhänglichkeit 
fönne nur Durch Hinzufommen befonderer Umftände, wie fie 3. B. in der Art und 
Dauer bed Dienftes oder im Fortſetzen einer gewiflen Verbindung mit bem früs 
been Dienftheren liegen, gerechtfertigt werden. 
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theil zu handeln. Solcher Eid kommt jetzt wohl nicht mehr vor. 
Mögen ferner gewifle von dem Gutéherrn zu erwartende Vor⸗ 
theile oder Rachtheile auch jegt noch auf ven Hinterfaflen einigen 
Einfluß üben, und mag auch häufig und fehr natürlich den letzte⸗ 
ren daran gelegen fein, mit dem Gutsheren In gutem Einverneh- 
men zu bleiben, fo darf doc) der Richter trotzdem fich von dem 
Glauben an ſolche Einflüffe nicht anders einnehmen laflen, als 
wenn überwiegende thatfächliche Grunde die befahende Beantwors 
tung diefer quaestio facti rechtfertigen, niemals darf er die des 
fallfige Verbächtigfeit ald etwas regelmäßig fchon aus dem blos 
sen Berhältniffe des Hinterfaffen zum Gutsherrn Hervorgehenves 
anfehen. 

Wil man wegen des von dem Vafallen dem Lehnsheren zu 
leiſtenden, auch jebt noch üblichen Eides der Treue erfteren auch 
noch h. 3.2. für einen verbädhtigen Zeugen in Sachen des letztern 
anfehen, fo darf man ihn für einen unfählgen doch wohl nicht hal⸗ 
ten, denn jenes Verhältniß der Treue ift wejentlich verändert feit 
der Zeit, da das Lehnsweſen die wirklichen Dienfte des Bajallen 
erheifchte. Früher mußte, wie wir ſchon bei den Conſacramentalen 
gefehen haben, eine derartige nahe verbundene Berfon vor Gericht 
der andern beiftehen, als ob e8 in der Fehde gefhähe, es konnte 
ſchon deßhalb von einer Abhörung gegen den Lehnsheren damals 
feine Rede fein‘). 

Drittens: Wie die f. g. Todfeinpfchaft?) vom Zeugniffe 
ganz ausichliegen Fann, fo begründet ein minderer Grad von Haß 


a) Erſt wenn man die Lehns⸗Eidesform kennt, kann man ermeflen, ob es 
h. 3. T. ebenfo if. Vergl. $. 4. tit. 33. lib. II. F. 

b) Die Meiften verftehen hierunter bie in Folge einer peinlichen Anklage 
entftandene, Nov. 90 c. 7. L. 17 C. 4. 20 laſſen aber dies an ſich mit Noth⸗ 
wenvigfeit nicht ſchließen, Andere nehmen daher den Ausdruck für jeden hohen 
Grad ter Feindſchaft, die fich fchon in Thatfachen ausgefprochen hat, aus wels 
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eine Verdaͤchtigkeit; umgekehrt verhält es ſich fo mit beſonderer 
Freundfchaft, die aber zum unfähigen Zeugen wohl Niemanden 
machen fann*). Gewöhnliche gefellfchaftliche Freundſchaft, Um⸗ 
gang und Höflichfeitsbezeugungen machen nicht einmal verbädhtig. 
Der Richter hat, wo der Verdacht der Parteilichfeit aus Freund» 
Schaft befteht, feine Fragen in diefer Beziehung über die gewoͤhn⸗ 
liche darauf bezügliche Generalfrage ſachgemäß auszudehnen, er 
muß es dann auf die Antwort, den Charakter und Ruf des Zeu⸗ 
‚gen anfommen laflen. Sagt derfelbe felbft aus, daß er nicht ganz 
unbefangen fei, fo ſchwaͤcht ſolches natürlich die Glaubwürdigkeit 
erheblich, verfichert er Dagegen, daß er, des geleifteten Eides ein⸗ 
gevenf, troß der beftehenden Freundſchaft der Wahrheit die volle 
Ehre geben werve, jo wird er, wenn fonft feine Verdachtsgründe 
vorliegen, häufig vollen Glauben verdienen. 


Viertens: Da von dem Lebenswandel eined Menfchen fich 
ein Schluß auf feine Denfart, infonvderheit auf feine Wahrheits- 
liebe rechtfertigt, weil fchlechter Lebenswandel von einer wenigſtens 
leichtfertigen Perfönlichkeit zeugt, fo wird auf eines Zeugen Ruf, 
wie wir fchon mehrfach andeuteten, fehr viel bei Beurtheilung ſei⸗ 
ner Blaubwürbigfeit zu geben fein’). Bon fehr leichtfinnigen Leu⸗ 
ten läßt fich nicht vollfommen erwarten, daß fie die Pflichten des 
Zeugen gehörig würdigen, und den feiten Willen haben, denſelben 
gemäß zu handeln. 


In viel höherem Grade gilt dieſes von allen Perſonen, die 
fi) eines Verbrechens frhuldig gemacht haben, wenn feine Infamie 


hen die Abficht, dem Producten zu ſchaden, erhellte. Solche Feindſchaft macht 
entweder ganz verwerflich oder hoͤchſt verdaͤchtig. Nov. 90. c.7. Gluck l. c. 
Bd. 22 ©. 154. 

a) v. Bülow und Hagemann Bb. 6 Nr. 64. 

b) Geſterding I. c. Bb. 4 Abth. 2 ©. 88 ff. 
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dadurch herbeigeführt wurde‘). Wäre ein Meineidiger auch nach 
bejondern Landesgefegen nicht ehrlos und dafür auch nicht durch 
Urtheil erflärt?), fo muß er doch unbedingt für unfähig gehalten 
werden. Denn wer bereit gezeigt hat, daß er den Verluft des 
ewigen Seelenheils andern Rüdfichten nachfebt‘, dem iſt nicht fer- 
ner zuzutrauen, daß er bei der Wahrheit bleiben werde‘). 

Da nun, abgefehen vom Meineide, bei Berfonen von fehlech> 
tem Lebenswandel nicht, wie bei der Ehrlofigfeit, das richterliche 
Erfenntniß das formell fihere Zeichen der Mangelhaftigfeit, weil, 
nicht der dauernden Immoralität tft, fo werben einestheils Perſo⸗ 
nen um ihres Lebenswandels willen nicht ohne notorifche oder fonft 
völlig gewiſſe Gründe für verbächtig zu halten fein, denn die tur- 
pitudo wie levis nota beruhen mehr in der Meinung der Mens 
ſchen, welche oft jehr voreilig und ungerecht urtheilt, anderntheild 
hebt wahre, äußerlich erfennbare Beſſerung die Verdaͤchtigkeit wies 
der auf, ſchon durch fie fonnte in dem hier viel fttengern römtfchen 
Rechte die Ehre — falls nicht infamia juris vorlag, — wieder 
bergeftellt werben‘). 


a) S. oben $. 3 ad 2 „Erflens‘. ©. 163. 

b) Nach gemeinem Rechte würde er es ſtets fein. Art. 107 ver Carolina ; 
„foll auch darzu verleunmbt und aller ehren entfept fein“ u. ſ. w. 

c) Das canonische Recht fpricht ihm für immer die Fähigkeit zum Zeugniffe 
ab. cap. 54 X 2.20. »Si vero sit de crimine emendatus et eum non co- 
miletur infamia, non est in causa civili vel eliam, cum de crimine civi- 
liter agitur (praeterquam pro reatu perjurii) repellendus.« 

d) Nach einen in feinen Motiven lediglich vom OAGer. in Jena gebillige 
ten Urtheile des dortigen Schöppenituhls ift nicht jeber peinlich beftrafte Ver⸗ 
brecher mehr, wie c. 13 X 2. 20 will, ein unfähiger Zeuge, fonbern diefe Bes 
flimmung ift durch c. 54 X ibid. aufgehoben, fo daß fie nur noch von dem in 
crimine perseverans gilt. „Allgemein gültige Lehre im Eivilproceßrechte, bie 
auch das römifche Recht für fi hat, (L. 3 $. 1 L. 13 D. 22. 5.) ift es aber, 
daß derjenige, welcher ein ſchwereres Eriminalverbrecyen begangen, und fich bas 
duch entweder eine infamirende Strafe zugezogen ober wegen feiner aus der 
Natur des Verbrechens hervorgehenden größeren moralifchen Schlechtigfeit durch 
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8.7. 

Das bisher Gefagte bezog fich auf die fubjective Glaubwür⸗ 
digfeit der als Zeugen vorgefchlagenen Perfonen. Haben nun aud) 
die Geſetze in diefer Beziehung durch beſtimmte Regeln für die 
Sicherheit und Gleichheit im Urtheilen geforgt, fo würde ſich 
gleichwohl bei der Verſchiedenheit menfchlicher Anfichten eine große 
Unbeftimmtheit und Ungleichheit im Judiciren bemerkbar machen, 
es würde, je nachdem Leichtgläubigfeit, Deißtrauen oder Bedenk⸗ 
lichkeit im Charakter des Richters herrfchen, der Rechtögang höchft 
unficher werden, hätten die Geſetze nicht auch in objectiver Hinficht 
beftimmte Grenzen geſetzt und verordnet, daß durch fie ein beftimms 
ter, nicht zu Überfchreitender Anhaltspunft für die Annahme des 
Wahr und Nichtwahr gegeben fein follte. Es ift daher verordnet: 

I. Nur die eidlich befräftigte Ausfage des Zeugen hat An⸗ 
fpruch auf vollen Glauben‘). — Diefe eidliche Verficherung giebt 
der Zeuge im gemeinrechtlichen Verfahren vor feiner Vernehmung 
ab » priusquam perhibeant testimonium)«, auch weifet darauf 
die beftimmte Form des in dem 77. Titel des erften Theils der 


die Öffentliche Meinung gebrandmarft ift, als Zeuge im bürgerlichen Rechtsſtreite 
ſehr verdächtig iſt. Der Grad des Berbachts hängt dabei von dem richters 
lichen Ermeflen ab, welches die Berborbenheit des Verbrechers zu beurtheilen 
hat. (Seuffertl. c. Bd. 8 Nr. 176.) 

a) L.9 pr. C. 4.20. c.51 X 2. 20. 

Aus der erfien Stelle bat Malblanc, doctrina de jurejurando $. 77.78 
p. 217 pp. (editio 2) entnommen, daß bie Zeugen vor Gonftantin dem Gros 
Ben in Eivilrechtöftreitigfeiten gar nicht gefihworen haben, wogegen von Ley⸗ 
ſer u. A., namentlih ®efterbing l.c. Bv.4 Abth. 2 S. 115 gelehrt wurde, 
der Zeugeneid fei fchon vorher befannt und üblich gewefen, Conſtantin ver⸗ 
ordne l.c. nur, daß dieſer Eid vor der Bernehmung abgelegt werden folle. 
Dabei berief man fih auf Balletus, historia fori Romani lib. 4 c. 13 und 
eine Stelle des Sprachlehrere Adconius Pedianus, der bald nach Cicero 
gelebt »Jurati testes produci solent, non solum, ne falsa dicant, verum 
etiam, ne quae vera sunt, taceant.« 

b) L.9C. 4. 20. 


Langenbeck, Beweisführung. 33 
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Kammergerichtsordnung von 1555 normirten Zeugeneides*) hin, 
der feinem Hauptinhalte nad) auch particularrechtlich 3. B. in 
Hannover mit einigen Veränderungen angewandt wird und fraft 
deffen der Zeuge die Wahrheit in dem, worüber er werbe be- 
fragt werben, rückhaltslos zu fagen verfpricht. 

Nur nad Particularrechten ift er ein affertorifcher Eid, wo- 
durch der Zeuge nach feiner Vernehmung verfichert, daß er die 
Wahrheit gefagt habe. 

Welche Art des Eides den Vorzug verdiene, ift ſehr beftrit- 
ten. Rüdfichtlich des promifforifchen läßt fich nicht verfennen, daß 
der Zeuge, wenn er fi) vergegenwärtigt, daß er das Auszufagende 
bereit8 in voraus für wahr eidlich erflärt Hat, in feinen Aeußerun⸗ 
gen vorfichtiger fein, auch mit der Wahrheit weniger zurüdhalten 
wird, zumal wenn ihn der Richter zu paflender Zeit an das eidliche 
Perfprechen erinnert. Aber bei aller Aufmerkſamkeit und Vorſicht 
wird nicht immer zu vermeiden fein, daß der Zeuge ſich winerfpricht, 
voreilige Erflärungen macht und gezwungen wird, foldye aus freiem 
Antriebe oder auf richterlichen Vorhalt zu widerrufen oder zu ver- 
beflern, und es ift nicht zu leugnen, daß derartige Depofitionen 
dem Eide nicht ftreng conform find. Nimmt man mit der Beeidi- 
gung bis dahin Anftand, wo der Richter im Stande ift, dem Zeu- 
gen durch Vorlefung des Protocolls das Ganze feiner Ausfage zur 
nochmaligen, ruhigen Ueberlegung vorzulegen, fo wird dieſer wohl 
felten die eidlich befräftigte Erklärung zu verändern haben. Ande- 
rerfeits wird eine wiederholte Beeidigung nöthig, wenn der Rich⸗ 


a) „Ir follent fehweren einen Eybt zu Gott, und auff das H. Cuangelium, 
daß jhr auff die Artikel, in Mecht zugelafien, und in der ganken Sachen zwi⸗ 
ſchen N, und N., wöllent fagen, vor beyde Partheyen, Teiner zu lieb noch zu 
leyd, die wahrheit, fo euch davon wiſſent, jhr befinnet umd gefragt werbent zu 
fagen, und das nit lafjen, umb einige ſchenk, gab, nutz, gunft, haß, freundſchafft, 
forcht oder anders, wie Menfchen finn das erdenken möcht, ohn gefehrde.“ 
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ter eine wiederholte Bernehmung*) eines folchen Zeugen vorneh⸗ 
men muß, während der promifforifche Eid auf alle dem Zeugen 
jegt oder Fünftig in der fraglichen Proceßfache vorzulegende Fra: 
gen und resp. Antworten gerichtet werden und flatt der fpätern 
abermaligen Beeidigung eine Verweifung auf den m. Eid 
genügen kann?). 

Ferner pflegt die voraufgegangene Beeidigung den Zeugen 
befangen und fehüchtern zu machen, der Zeuge kommt gar leicht 
auf den Gedanken, als dürfe er an der einmal gemachten Ausſage 
nichts ändern, wenigftens ſcheuet er ſchon den Schein einer began- 
genen Unbedachtſamkeit, er fommt auch leicht dahin, lieber mög» 
fichft wenig zu fagen. Gewiß wird er fich freier bewegen, wenn 
fein Gemüth nicht von vorn herein von einer gewiſſen Aengſtlich⸗ 
feit eingenommen ift, die ohnehin bei Manchen durch das bloße 
Erfcheinen vor Gericht fo Teicht hervorgerufen wird. Dagegen 
wird er ſich unbeeidigt eher zum Zurüdhalten veranlaßt fühlen, 
erft dann, wenn er ſchwoͤren foll, einfehen, daß er nun nicht laͤn⸗ 
ger mit Aufvedung alles Sachdienlichen zögern darf, wodurch der 
Nachtheil entfteht, daß die Vernehmung viel mehr Zeit erfordert, 
und das vorgelefene Protocol, weldyes befchworen werben follte, 
einen Nachtrag befommt, der m dem ‚bisherigen Inhalte weſent⸗ 
lich entgegenſteht. 

Bei dem einen wie bei dem andern Verfahren haͤngt viel von 
dem Benehmen des Richters ab. Wie dieſer einerſeits durch zeit⸗ 
gemäße Erinnerung an den geleiſteten Eid und ſeine Bedeutung 
die Nachtheile des promiſſoriſchen Eides gar ſehr vermindern kann, 
ſo wird er dadurch, daß er auf das Weſen des aſſertoriſchen Eides, 


a) Vergl. das sub I. in dieſem $. Geſagte. 

b) Dies wirb auch bann der Fall fein, wenn fich ber Product berfelben 
Zengen zur Führung des Gegenbeweifes bedienen will. Linde im Archiv Bd. 
13 ©. 120. Geſterding I. c. Bb. 2 ©. 420. 

33 * 
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dem gemäß Zeuge dennoch am Ende mit der Wahrheit hervorkom⸗ 
wen muß, zeitig aufmerffam macht, viel zur fofortigen Angabe der 
Wahrheit beitragen fönnen. 

Dem Schwören geht eine Verwarnung vor dem Meineide ‘) 
vorher, worin der Echmwörende auf die ewigen und auch wohl auf 
die zeitlichen Strafen des Meineids aufmerffam gemacht wird. 
Für diefe Verwarnung haben Particulargeſetze meiftens eine befon- 
dere, dem Zeugen vorzulefende Formel vorgefchrieben und, wenn 
darin nur von den ewigen Strafen die Rede ift, dem Richter zur 
Pflicht gemacht, den Zeugen außerdem zu bedeuten, weldye Stra» 
fen die Randes » Strafgefege auf den Meineid androhen. Diefes 
fann für rohe Gemüther eine gute Wirkung hervorbringen. Keine 
Billigung verdient es, wenn particularrechtlicdy ®) verorbnet ift, daß 
eine Meineidsverwarnung bei Perfonen der gebildeteren und hös 
bern Claſſen unterbleiben möge, denn der Stand und die Vermö⸗ 
gensverhäftnifie rechtfertigen wahrlich feinen Schluß auf die Mo- 
ralität der Menfchen, vor dem ewigen Richter gilt Fein Anfehen 
der Perfon und auch vor dem weltlichen fol es fo fein, nicht zu 
gedenken der Schwierigkeiten, hier eine genaue Grenze zu ziehen, 
und den Einzelnen mit unvervienter, oft fchmerzlicher Kraͤnkung zu 
verfehonen. — Die Verwarnung vor dem Meineive muß eine feiers 
liche fein, auch ift es zuläffig bei zweifelhaften ‘Berfonen einen 
Geiftlihen zuzuziehen, welcher dem Zeugen vor Ablegung des 
Eides das Gewiſſen zu fehärfen hat. Gerade die Leichtfertigfeit 
und Gleichgültigfeit, mit der die Richter fo häufig bei der Ab» 
nahme von Eiden verfahren, ift der Grund der leider fo zahlreichen 
falfchen Eide‘). 


a) Diefe will man aus c. 1 X 5. 20 rechtfertigen. Weskelll.c. S.129 
not. 16. 

b) 3.8. Berorbn. v. 29. Aug. 1718 f. d. Herzogthümer Bremen u. Verben. 

c) Vergl. das Hann. MinifterialsMusfchreiben vom 26. Mug. 1844. 
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Für Ableiftung der Eide eines Zuden ift eine befondere Bor: 
mel*) und eine befonvere Berwarnung vor dem Meinelde vorge: 
fchrieben, überhaupt find dabei befondere Börmlichkeiten zu beob- 
achten, welche den Zwed haben, den Juden davon zu überzeugen, 
daß der ihm von einem nach feinen Begriffen Ungläubigen abge: 
nommene Eid ebenfo verbindlich fei ald der einem Glaubensge⸗ 
nofien geleiftete. Wir werden hierauf in der Lehre vom Beweiſe 
durch den Eid zurüdfommen?). 

Die Frage, ob gemeinrechtlidh ein erft nach der Zeugenver 
nehmung abgenommener Zeugeneid gültig fei, pflegt man zu bes 
jaben. Man fagt nämlich: Obgleich folche Procedur nicht in der 
ftrengen Ordnung ift, kann doch der Eid dabei ein promifforifcher 
bleiben. Als promifforifch erfcheint der Eid auch dann, wenn nad) 
der Beeidigung. dem Zeugen feine Ausfage nochmals vorgelejen 
und nur die einzige Frage an ihn gerichtet wird, ob feine Ausfage 
wahr fei, ob er davon noch etwas abzunehmen oder hinzuzufegen 
habe. Durch den Eid hat der Zeuge verfprochen über alle ihm 
vorzulegende ragen die Wahrheit zu fagen, ob nun ein nochma: 
liges Berhör mit ihm angeftelt, oder nur eine auf das Frühere 
fi) beziehende Frage ihm vorgelegt wird, ändert die Sache 
nicht. 

Bei der Beeldigung dürfen die Parteien zugegen fein, damit 
fie fich Davon überzeugen, daß der Act auf legale Weiſe vorgenom- 
men werde. Sie werden deßhalb bloß monitoriich geladen (»ad 
videndum jurare testes «). 

In einigen Ausnahmefällen kann die Beeibigung der Zeugen 
unterbleiben, nämlich: 

a. Wenn die Parteien den Eid erlaffen, indem fie erklären, 


a) Kammerger.⸗Ordn. Th, I. tit. 86. 
b) ©. Abh. XIX. $. 9 sub 6. 
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daß fie der Moralität der Zeugen auch ohne Eid trauen‘). Daß 
der Richter damit nicht einverftanden ift, ändert hieran nichte. 
Aber es ift nicht bloß der Product, auf defien Erklärung es bier 
ankommt, vielmehr hat auch Producent ein Recht darauf, daß dem 
Zeugen der Eid ein warnender Beiftand bei feinen Depofitionen 
fel; man denfe nur den Fall, da der Producent keine andern Zeu- 
gen hat als folche, die feinem Gegner näher ftehen als ihm. Uns» 
tichtig würde man dagegen anführen c. 39 X 2. 20°), denn dabei 
{ft vorausgefegt, daß der Producent den Zeugen unbeeidigt wollte 
vernehmen lafien. 

b. Fürftliche Perfonen haben ihre Ausfage nur durch ihre 
Berficherung bei fürftlichem Worte (Würde, Ehre) zu befräftigen‘). 
Weiter kann man aber um der entgegenftehenden römifchen und 
canonifchen Gefepe‘) willen feined Standes halber Riemanden 
für frei vom Eide halten, wenn nicht Landesgeſetze (3. B. in An⸗ 
febung der f. g. Siegelmäßigen) Abweichungen enthalten. 

c. Der Zeugeneid kann wegfallen, wenn ein Zeuge über 
etwas ausfagen fol, was er vermöge befchworener Amtspflicht 
wahrgenommen hat, jedoch muß derfelbe auf feinen Dienfteid ver: 
wiefen werden. Der Grund hiervon wird von Einigen aus c. 6 
X 1.9 und daraus hergeleitet, daß den Angeftellten eine ftete 
Erinnerung an die Heiligkeit ihrer beſchworenen Pflichten zuzu⸗ 
trauen, andererſeits aber dahin zu fehen ſei, daß fie nicht mit häu⸗ 
figen, der Heiligkeit des Schwurs ebenfalls nachtheiligen, Eiden 
belaftet werben, die eben um ihrer Stellung wegen häufiger erfor⸗ 


a) c. 39 X 2. 20. 

b) »....tesles in causis producere absque jurämenti exhibitione 
non possunt. Nisi forte a parte remiltatur adversa.« 

c) Reichsabſch. v. 1555 $. 58, 

d) L.9 C. de test. — c. 51 X de test. Add. c.39 X eodem. — c.7 
X de jur. calumn. — Bergl, über anfcheinend entgegenflehende Stellen 
Glück, Br. 22 ©, 192 pp. 
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derlich erſcheinen würden als die Eide der Privatperfonen. Andere 
verftehen jene Stelle des canonifhen Rechts nicht in der angege⸗ 
benen Weile und fehen die richterliche Verfiherung auf Amtseid 
als altventichen Gerichtögebraud an). 

d. Wenn es fidy um die Abhörung eines juriftifch unfähigen 
oder Doch wegen feines Berhältnifies zur Sache over Bartei hoͤchſt 
verbächtigen Zeugen handelt, wollen Manche ebenfalls von ber 
Beeidigung abſtrahiren. Diefes allgemein anzunehmen, fcheint 
fehr bedenklich, denn die Unfähigfeit fteht ber Abhörung entgegen, 
und bei den Berbächtigen möchte man in dem Eide eben ein Mittel 
finden dürfen, die Glaubwürdigkeit zu erhöhen. Jedenfalls haben 
unbeetdigte Zeugen fehr geringe Beweiskraft?). 

e. Den Eid von der Bedingung erfolgter Bonfirmation des 
Schwörenden abhängig zu machen, fiheint ſich ebenfalls nicht zu 
rechtfertigen, weil die mangelnde Eonfirmation ihrem Weſen und 
ihrer Bedeutung‘) nach den Eid nicht ausichließt, andererſeits, 
wenn fie dieſe Kraft hätte, nicht ein beflimmter, nad) Lebensjahren 
berechneter Termin der Eidesmündigkeit feftgefet fein Könnte, auch 
die Konfirmation nicht bei allen Religtonsfecten vorbemmt, und 
nad) unfern Anfichten die Art der Religion der Beeidigung an ih 
nicht im Wege fteht. 

f. ©, die not. b zu ©. 497. 

II. Genügende Beweiskraft haben nur ſolche Depofitionen 


a) Wepelll.c. S. 129 not. 19. Vergl. Kopp's Geſchichte der heffis 
fchen Gerichte 8. 378, „Die Schöppen hatten das Vorrecht, baß fie dem ordent⸗ 
lichen Zeugeneid nicht abzulegen brauchten, fondern fie deponirten auf bie Gides⸗ 
pflichten, welche fie dem Schöppenftuhl geleiftet hatten. Richtſt. Bd. 1 cap. 52.) 
Der Richter, weldjer unter Königsbann dingete, legte fein Zeugniß entweder 
unter des Reichs Hulden, d. h. bei feinem Richter @tb ab, oder er mußte wirk⸗ 
lich ſchwoͤren, der Frohnbote dagegen zeugte bei dem Eid, den er dem Michter 
geſchworen hatte.” (Nicht. 1. c.) 

b) Linde, Broc. 8. 260 not. 3. 

c) Grolmann, Kirchenrecht $. 132. 224, 
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der Zeugen, welche beftimmt lauten, auf fichere, begründete Wahr⸗ 
nehmungen ſich ftügen, und mit ſich felbft übereinftimmend find‘). 
Dieferhalb muß der die Vernehmung leitende Richter nach dem 
Grunde der Ausfage forfchen, wenn er von den ‘Parteien darum 
auch nicht angegangen ift, und durch Hinweifung auf Widerfprücdhe 
und Aufforderung zu deren Aufklärung foldhe zu heben fuchen?). 
Sollte der Richter erft nach beendetem Zeugenverhöre bemerken, 
daß es an Deutlichkeit, Gründlichkeit und Uebereinftimmung des 
Zeugen mit ſich felbft fehle, fo ift er gehalten eine wiederholte Ab⸗ 
börung vorzunehmen, um wo möglid diefe Mängel zu heben‘). 
Darin liegt keineswegs die Beichuldigung des falfchen oder leicht: 
finnigen Eides, weil bei dem reinften Gewiſſen ſolche Mängel 
möglich find; und jollte der Richter bemerfen,, daß der Zeuge aus 
unrichtigen Anftchten über diefen Punkt mit der Wahrheit zurüd: 
halte, fo hat er ihn eined Beſſeren zu belehren und darauf hinzu⸗ 
weifen, daß der Zeuge feinem Eide zuwider handle, wenn er nicht 
bemüht fei, zur Befeitigung der Fehler feiner Depofitionen beizu⸗ 
tragen. Andererſeits ift es die Pflicht des Zeugen, die von ihm 
felbft erft nach der VBernehmung entdeckten Mängel feiner Ausfage 
dem Gerichte aus freiem Antriebe anzuzeigen‘), wonad denn 
ebenfalls eine erneute Abhörung erforderlich werden fan“). 


a) c. 9.10 X 2. 19. 

b) c. 53 X 2. 20. »Verum quia .... ita deposuere conluse, quod 
ex dictis eorum non potest veritas declarari, mandamus, quatenus exa- 
minetis 609 iterum diligenter et tum eorum quam aliorum,, quos repe- 
ritis, teslificata sub sigillis vestris fideliter referatis. « 

c) Wenn die Wiederholung nicht mehr möglich iſt, finden die allgemeinen 
Iaterpretationsregeln bei bunfeln, zweideutigen Depofitionen Platz. 

a) Daß es fofort nach der Vernehmung gefchehen müffe, und fonft feine 
Beachtung verdiene, iſt mit Notäwenbigfeit aus c. 7 X 2. 21 nicht zu folgern, 
wenigſtens nimmt die Praxis ſolches nicht an. Geſterding I.e. BoIS. 211. 
8. 270 der hannov. Proc.-Orbnung v. 1850, 

e) Allerdings kann auf diefe Weiſe bei dem Richter fich ein gerechtes Miß- 
frauen in Anfehung der Blaubwürbigfeit des Zeugen bilden, aber keineswege 
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Finden fi) Widerfprüche, welche der Richter zu befeitigen nicht im 
Stande war, fo ift begreiflich das Zeugniß in dem fich widerfprechen- 
den Theile ohne allen Werth‘); und weil der Verdacht nicht fern 
liegt, daß Mangel an Ueberlegung und Wahrheitsliebe ver Grund 
folcher Wiverfprüche fei, fo wird die Glaubwürdigkeit auch des fich 
nicht widerfprechenden Theile einer Ausfage auf folche Weife mehr 
oder weniger gefhwächt. — Ob übrigens eine Ausfage eine ver⸗ 
neinende ober befahende fei, macht an und für fih in Anfehung 
ihrer Glaubwürbigfeit keinen Unterſchied. 

III. Es ift aber nicht genug, daß die Ausfage eines Zeugen 
fich feldft nicht widerfpreche, es wird auch erfordert, daß fie Durch 
die Depofition von wenigftend noch einem Zeugen beftätigt wird. 
Widerſpruch mit den Angaben eines Anderen benimmt beiden ihre 
Glaubwürbigfeit®), indem man nicht weiß, wen man trauen fol. 
Indeß gilt dies doch nur von Angaben in wefentlichen Punkten. 
Das Zeugniß einer einzigen Perſon reicht, wenn kein Widerfpruch 
vorhanden, tn der Regel nur hin, einen f. g. halben Beweis zu 
liefern‘). Das Erforderniß von wenigftens zwei Zeugen will man 
aus der Bibel herleiten‘), indeß auch im römifchen Rechte ift es 
anerfannt‘°), und es liegt darin ein fo natürlicher Brüfftein für die 
Richtigkeit einer Ausfage, daß es kaum einer gefeglichen Beſtim⸗ 
mung beburft hätte, 
vechtfertigt fich folches in allen Faͤllen, im Gegentheile kann der Zeuge Dadurch 
feine große Wahrbeitsliebe an den Tag legen, daß er fich nicht fcheuet, einer 
nenen Abhörung fich zu unterziehen, und geradezu frühere Unrichtigleiten zu bes 
kennen. Diefes wird befonders dann anzunehmen fein, wenn Zeuge Umflände 
anführt, die das Abweichende in feinen Ausfagen erklären, oder das jetzige Zeug: 
niß befondere glaubwärbig machen, ober wenn e8 mit andern aus den Acten her⸗ 
vorgehenden Umfländen over Beweifen nbereinfommt. 

a) c.9X 2. 19. 
b) Gefterbingl.c. Bo. 4 Abth. 2 ©. 130. Vergl. d. Ende dieſes $. 
c) ©. not. a z. ©. 508. 


d) Mathaeus 18, 16. — Deuter. cap. 17 v. 6. 
e) L.12D. 22.5. L. 20 D. 48. 18. 
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Uebrigens giebt e6 Fälle, in denen nicht einmal zwei Zengen 
genügen, 5. B. L. 158.1. L. 18 C. 4. 20. Nov. 90 c. 2.) — 
Nov. 73 c. 8. 9.°), und andererfeitö ſolche, in denen fchon ein 
einziger Zeuge vollen Beweis macht. Während ſich in letzterer Bes 
ziehung Einige an die in den Geſetzen ſpeciell aufgeführten Faͤlle 
4. B. L. 8 §. 13 D. 27.9. L. 21 C. adL. Corn. — Nov.73, 
c. 6) halten, nehmen Andere an, daß abgefehen von dem Kalle, 
‚ wo der Product einen Zeugen in ‚Uebereinfiimmung mit bem 
Producenten gelten laflen will‘), nur die öffentlichen oder Amts⸗ 
zeugniſſe eine Ausnahme begründen. Daß letztere einzeln hinrei⸗ 


a) Puchta 8. 287 a. E. Die Sahlung einer fehriftlich contrahirten 
Schuld fol in Ermangelung einer Quittung zwar durch Seugen, aber (wenn es 
fich nicht etwa um eine burch Zufall verlorne Quittung handelt) nur durch fünf 
vollfommen glaubwürbige bei der Zahlung ober einem mündlich abgegebenen 
Belenntniffe gegenwärtig gewefene, befonders hierzu beigezogene (rogati) bes 
wiefen werben fünnen, Linde behanptet in der Zeitfchr. f. Civilrecht und Proc. 
Bd. 1 S. 242, daß auch der Beweis durch Cidesdelation zuläffig war, „denn 
nad) ber Abficht des Geſetzes follte allen Täufchungen bes Richters durch die auf 
bein Wege des Beugenbeweifes leicht mögliche Faͤlſchung der Wahrheit vorges 
beugt werben.” Diefe Interpretation dürfte immerhin ſich noch in Sweifel zie⸗ 
hen laſſen können, besgleichen die fernere Behauptung des Autors, „daß auch 
der Beweis des Dafeins eines debiti an dieſelben Bedingungen gebumben fein 
follte wie ber Beweis der Zahlung”, indem diefes aus den Worten ber Novelle 
90 »vel huic debere«. »Rursus alius — — occultari« beutlich hervorgehe. 
In der Praxis hat man fi, wie Linde felbft zugiebt, über dieſe Beftimmungen 
fo ziemlich Hinweggefegt, inbem man von der Anficht ausging , die Conſtitution 
rede une von dem Falle, wenn die Gontrahenten die Bültigfeit des Contracts 
von ber fhriftlichen Abfaffung abhängig gemacht haben. Brunnemann Com. 
ad L. 18 C. de test. 

b) Diefe Stelle enthält Borfchriften über den Ball, wo Jemand, ber bes 
Schreibens unkundig if, einen fehriftlichen Contract eingehen will, die indeß 
ſchwerlich in ber Praxis allenthalben beobachtet werben vürften. 

c) Dies muß aber deutlich ausgefprochen fein, in der Erklärung, daß man 
ben Zeugen vollfommen glaubwärbig halte, liegt es noch nicht. Auch kann ber 
Erblaſſer verorbnen, daß das Zeugniß einer beſtimmten Berfon in einem gewifien 
Falle unter den Erben entſcheidend fein folle. Eo wenigſtens interpretict mau 
L. 14 D. 33. 4. Glũc l. c. Bb. 22 ©, 221. 


505 


hen, ift zwar rihtig, denn nicht nur, daß fich davon Anwendun⸗ 
gen im römifchen und noch beftimmter im canonifchen Recht fin- 
den“), fo ifk zu bedenfen, daß, wenn zur Aufnahme gerichtlicher 
Acte durch fchriftliche Beurfundung eine einzige Perfon für bin- 
reichend gehalten wird (mie wir denn Beifpiele von nur mit einer 
Berfon befesten Gerichten in Deutfchland gemig haben), nicht 
einzufehen tft, weßhalb die mündliche Verficherung eines Beam: 
teten nicht ebenfo viele Glaubwürdigkeit haben follte als jene 
schriftliche). Am richtigften nimmt man gewiß mit Mühlen: 
bruch, Glück und andern Autoritäten die Sache allgemeiner fo: 

a. Ein Zeuge fann genügen, wenn es auf gleichzeitige Wahr: 
nehmung gewiſſer Thatfachen nicht anfommt°), wie beim Fünfts 
lichen Beweife, wo aus gewiſſen Praemifien ein Schluß auf ein 
zum Beweiſe verftelltes Recht (3. B. ein Gewohnheitsrecht) oder 
einen Zuftand (3. B. einen Befisftand) gezogen werben fol, wo 
oft gerade dadurch, daß verſchiedene Praemiffen wenn auch nur 
wahrfcheinlich gemacht werben, eine um fo größere Sicherheit ge- 
währt wird, indem man auf verfchievenen Wegen ſich demfelben 
Refultate nähert), und durch das Ineinandergreifen jener Prae⸗ 
miffen ein überzeugendes Gefammtrefultat erreicht wird. 


a) L.1 8.12 D. 1.12. L.5 8.13 D. 27.9. L.21,C.9. 22. L.5 
C. 10. 19. Nov. 73.0.7. (Nicht entgegen L. 9 8.1 C.4.20. Wepell 
1. c. ©. 136 not. 74.) c. 28 X 2. 20, (defien Anfang auf Wahrnehmungen 
des Richters geht, die er nicht als ſolcher machte). 

b) ©. au ©. 444 not. ea. E. 

c) ©. den all in der not. a 3. ©. 408 der Abh. XIV. und Abh. II. 
8.6. ©. 58. 

a) Diefe Fälle find es eigentlich nur, in denen man von »testes singula- 
vos« redet. Geſterding l. e. Br. 1 ©. 181. Wenn Martin, Vorleſ. 
Bd. 2 S. 69 noch befonders unterjcheibet die abminiculirende Singnlarität (dem 
in unferm Terte gedachten Fall), und eine singularitas diversificata, („wenn 
die mehreren Zeugen in Bezug auf denfelben Thatumftand verſchiedene Momente 
angeben, welche ſich zwar nicht widerſprechen, aber auch nicht in einem folchen 
Zufammenhange unter einander ſtehen, daß fie ſich unterflüpten”) , ferner noch 
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b. Davon ift der Ball ganz verfchieden, wo das Beweisthema 
aus mehreren Thatfachen zufammengefegt ift, alfo jedes für ſich 
beftehende factum vollen Beweis erfordert. Wäre indeß in fol 
chem Falle aud) nur ein Zeuge vorgefchlagen, fo muß er Doc) ver- 
nommen werben, denn er kann die Sache bis zum nothwendigen 
Eide wahr maden‘). 

o. Auch kann man wohl annehmen, daß die Ausfage eines 
einzigen Zeugen genüge, wenn es fid) um eine Wahrnehmung deſ⸗ 
felben handelt, welche nur von ihm allein ihrer Natur nach 
gemacht werden konnte, Hier ift ſchon Dadurch, Daß Das bezeugte 


eine singularitas obstativa (mo „bie einzelnen abgehörten Zeugen ſich geradezu 
wiberfprechen*) 5 fo iſt dieſes eher dazu geeignet die Sache zu verwirren, ale zu 
verbeutlichen. Mehr hat die Unterfcheidung zwifchen singularitas in genere 
und in specie für fich, fofern man unter ber erfieren den sub a, unter der letz⸗ 
tern den sub b im Texte gebachten Fall verſteht. Wetzell I. c. S. 136 not. 75. 
Diefe Unterfgeidung foll nah Müller, der fh auf Mynfinger beruft, 
beim Reichskammergericht üblich gewefen fein. Gefterdingl.c. ©, 182. 
a) Nah Martin (Vorlef. Bd. 2 S.70) u. A. fünnte auch in dem sub a 
gedachten Kalle unjers Tertes im günftigften Falle ein Beweis durch adminicu⸗ 
lirende Zeugen (f. d. vorige Note) nur bis zum Suppletorium erbracht werden. 
Mahrfcheinlich ift er dabei von dem Gedanken Geſterdings (l.c. Bo. 1 
©. 184) ausgegangen, welcher bemerkt : „es Fommt hiee — darauf an, daß ein 
gewiffer Sag aus gewiſſen Sägen gefchloffen werben fol. Wer weiß es aber 
nicht, daß, wenn man fichere Schlüffe machen will, man Vorderſätze dazu nöthig 
habe, welche wahr und richtig d. h. Hier vollfländig erwieſen find.” Dabei il 
gar nicht bedacht, daß Zeugenausfagen nicht gezählt fondern gewogen werben 
(f. das Ende diefes $.). Unfere Anficht darf ficherlich für eine in der Praris 
fängft beobachtete ausgegeben werben (vergl. Abh. XIV. $. 4 a. E.), bat auch 


die Billigung der größten Juriften für fih. Blätter f. Rechtsanwenbung in - 


Sachſen Bd, 17 ©. 199. Sayigny, Syflem S. 522 oben. Das OAGer. 
in Lübed erkannte nah Seuffert Br. 6 Nr. 68) „Bei dem Nachweife des 
Beſitzſtandes pflegt von dem fonft für einen gehörigen Beweis geſtellten Erfors 
derniſſe eines mindeſtens zwiefachen Zeugniſſes abftrahirt zu werben, und ers 
ſcheint es genügend, wenn bie einzelnen in verfchiebene Zeiten fallenden Beſitz⸗ 
acte auch nur durch je einen unverbächtigen Zeugen befundet find. Die hierfür 
fprechenden Gründe treten gleichermaßen in dem Ball ein, wo es fich nur um bie 
nähere Dualification (3.3. der Bergünfligung) eines an ſich unbeftrittenen Bes 
fipes handelt“. S. auch) not a z. ©, 408. Abb. XIV. 
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factum überhaupt zum Beweiſe verftellt wurde, angezeigt, daß fich 
das Gericht damit begnügen wolle, wenn ed nur von der betrefs 
fenden Perfon allein bezeugt werde, denn ein befferer Beweis ift 
ja nicht denfbar*). 

Unrichtig ift Die Behauptung, daß die Ausfage eines einzigen 
Zeugen hinreiche, wenn derſelbe gegen den, der ihn vorſchlug, des 
ponirt. Dazu fehlt e8 an allen gefeglichen Beftimmungen und 
materiellen Gründen®). 

Iſt Widerſpruch unter Zeugen von gleich moralifhem Werthe 
unter einander vorhanden, fo hebt zwar das, was der eine Zeuge 
jagt, die entgegenftehende Depofition des Mitzeugen infofern auf, 
als man nun nicht weiß, wen man trauen darf. Allein, wenn eine 
ungleiche Anzahl von Zeugen auf jeder Seite wäre, fo kann der 
gewöhnlichen Anficht nad) das, was die Mehrzahl angiebt, unbes 


a) Dies ift nicht daſſelbe, ale wenn Gefterping (l.c. Bd.1 ©. 178 ff.) 
fagt, daß ein Zeuge genüge, wenn das, was bewiefen werben ſoll, feine eigene 
Handlung ik. Daß diefes nicht zu billigen, Hat Linde (Zeitfchr. f. Civilrecht 
n. Proc. Bo. 3 ©. 182 ff.) dargethan. Denn der dafür angeführte Grund, daß 
bier die Beforgniß der Täufchung wegfalle, iſt weder richtig noch ausreichend, 
viel wirb Hierbei von ber Perfönlichfeit des Handelnden abhängen, der 3. B. 
wenn er zu den „zerfireuten” Leuten gehört, ſicher nicht völliges Zutrauen vers 
dient, und die Befege verlangen nicht bloß deßhalb zwei Zeugen, damit Vers 
dacht der Täufchung befeitigt werde, fondern auch deßhalb, „weil durch bie 
übereinflimmende Ausfage mehrerer alle Gründe der Wahrhaftigkeit des Zeus 
gen und der Wahrheit der Ausfage an Stärke gewinnen.” Ebenfowenig nügt 
die Berufung Geſterdings auf L. 58 $&.2 D. 21.1 und L. 7 D. 22. 3, 
weil, abgefehen von der Frage, ob fle wirflich ergeben, was daraus hergeleitet 
wird, doch immer ber Umfland entgegenfiehen würde, daß L.9 C.4. 20, welche 
augenfcheinlich ein ganz neues Princip aufftellen will, fowie die Beflimmungen 
des canonifchen Rechts damit nicht harmoniren, fo daß man fagen darf, es 
komme darauf, wie es vor Conftantin gehalten wurbe, nichts mehr an. Endlich 
darf behauptet werden, baß jede finnlide Wahrnehmung eine eigene Handlung 
des Zeugen genannt werben fann. 

b) Bergl. Linde Proc. $. 248 not. 12. — Bensler im Ardiv Bo, 1 
&.291—9. Martin, Borlef. Br. 2 ©. 68. Blüd Bd. 22 ©. 232, 
Bayer ©. 798, welcher biefe Anſicht eine Berwechfelung mit ber Unzuläfflg- 
feit von Cinwendungen wider bie perfönliche Glaubwürdigkeit nennt. 
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dingt gleichwohl nicht für Wahrheit gehalten werden, denn trotz 
der Ueberzahl kann doch immer die Wahrheit auf Seiten der Mins 
derzahl fein. Der Richter befolgt hier, was er nady feiner Anſicht 
und innern Ueberzeugung der Natur der Hauptfache oder des zu 
beurtheilenden Rechtsgefchäfts am gemäßeften hält, und für das 
Wahrfcheinlichfte erachtet. Dies iſt ausbrüdlich anerkannt inL. 21 
D. 22.5. (»confirmabitque judex motum animi« pp.) und cap. 
32X 2.20 (»quia etiam ad multitudinem tantum respicere non 
oportet, sed ad testium qualitatem, et ad ipsorum deposita, 
quibus potius lux veritatis adsistit, ex quibus motum animi 
sui convenit judicem informare«.) &8 fommt bier vor allen 
Dingen zur Anwendung, was Mittermater*) darüber gefagt 
bat, daß Zeugenausfagen nicht gezählt, fondern gewogen wer⸗ 
den®). Uebrigens vergl. $ 5, 3, a der Abh. XX. 


a) Im Archiv Bd. 5 ©. 197 ff. führt derfelbe aus, daß es unmöglich fet, 
wenn das Geſetz den Grad des Beweifes in jedem Balle mathematifch genau 
beftimmen wolle, daher die Ausprüde „Balber, viertel u. f. w. Beweis” nicht 
wörtlich zu verfiehen find. „Nicht eine beftimmte Zahl von Zeugen macht vollen 
Beweis, fondern nur nach dem ganzen Zuſammenhange aller auf die Glaub⸗ 
würbigfeit eines Ausfagenden einwirfenber Umſtaͤnde hat der Richter zu ermefs 
fen, inwiefern er den Zeugenausſagen trauen will. Dies ift die entſchiedene Anz 
fiht im römifchen Proceſſe; daher verlangt Mopeftin (L. 2. D. de test.) ges 
nan fidem, dignitatem, mores, gravitatem ber Zeugen zu erforfchen; ähnliche 
Ermahnungen giebt ber Juriſt Calliſtratus.“ (L. 3 D. dettest.). Hadrian 
referibirt, was wir S. 11 bereits mitgetheilt haben, und überhaupt iſt es der 
Sinn der hier einfchlagenden andern Stellen, daß nicht die Zahl, fondern die 
innere Blaubwürbigfeit der Depofitionen entfcheiden ſoll, nur zu leicht foll die 
Sache nicht genommen werden, darım regelmäßig wenigftens zwei Zeugen. 
„Der Grad der Beweiskraft eines Zeugen hängt von einer Menge von Nebens 
umfländen,, von dem Grade der Erziehung, vom Berflande, der Treue bes Ge⸗ 
daͤchtniſſes, der Beſtimmtheit der Zeugen ab. Wie viel entſcheidet das Beneh⸗ 
men des Zeugen, die Ruhe, Faſſuug oder leidenſchaftliche Unruhe, der Ausdruck 
feines Geſichts, der Ton feiner Stimme.” Mittermaier hat alles biefes zus 
naͤchſt angeführt, um den Vorzug der Abhörung vor demjenigen Richter, der ur= 
theilen foll, darzuthun, es paßt aber auch für den hier behandelten Ball. ©. 
auch |. R. U. $. 56. 

b) Bergl. auch Slüdl. c. Br. 22 ©. 212 ff. 
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Jedem Staatsunterthanen liegt als ſolchem die Pflicht ob, 
ein Zeugniß abzulegen“), damit die Gerichte in den Stand gefebt 
werben, das zur Verwaltung der Yuftiz erforderliche Material zu 
fammeln®). Es iſt nicht allein die Partei, welche hiervon Nugen 
zieht, fondern Die Gefammtheit der Staatsbürger; im Intereſſe 
des Staatszwecks kann und muß man von dem Einzelnen fordern, 
daß er ſeinerſeits zur Beförderung der Gerechtigkeit beitrage. Das 
rum ſchützt weder Die Furcht vor Feindſchaſt oder Verlekung freund: 
ſchaftlicher Beziehungen, noch Unbequemlichkeit, Scheu vor gericht- 
lichen Verhandlungen, noch infonverheit vor der Eidesleiftung 
gegen Ablegung eines Zeugniffes, Selbft die durch Privateid bes 
ftärfte Verpflichtung, Fein Zeugniß ablegen zu wollen, Tann hiers 
unter nichts ändern‘). Nur einige Ausnahmen find zu machen, 
welche aus dem Grunde zugelaffen werden, weil man durch Zwang 


a) Bor Juftinian hatte der Brobant die Zeugen ſelbſt zu flellen, ein Zwang 
zur Ablegung des Zeugnifies eriftirte in Civilſachen nicht, obwohl die 12 Tafeln 
ben für improbus intestabilisque erflärten, ber ein Zeugniß über das, was er 
ale zugezogener Solennitätszeuge wahrgenommen hatte, nicht ablegen wolite, 
Gelltius, noct. Attic. lib. 15 c. 13. Quinctilianus, instit. orator. 
lib. 5 0.6. Glück l. c. Br. 2268. 1641 ff. Weselll.c. ©. 132. Juſti⸗ 
nian hat alles diefes geändert. L. 16 (rest.) L. 19 C. 4. 20. Nov. 90 c. 8. 
S. auch tit. X de test. cogend. 

b) Das OAGer. in Jena erflärte, daß über die Berbinplichkeit ſich in einem 
Mechtöftreite als Zeuge vernehmen zu lafjen, nicht das Gericht, wo biefer Streit 
anhängig ift, fondern das forum competens bes Zeugen zu entfcheiben habe, da 
die Verbindlichkeit ihren Grund in dem Verbältniffe des Zeugen zu bem gefamms 
ten bürgerlichen Geſellſchaftsvereine, nicht zuben flreitenden Theilen habe, worin 
fich ſchon die Unabhängigkeit des Zeugen von den Wirkungen desjenigen Rechts⸗ 
fireits, worin er zeugen foll, bewaäͤhre. Much fpreche dafür ber tit.C. inter alios 
acta — aliis non nocere (7. 60). Auch die Befugniß außergerichtliche Beru⸗ 
fung gegen feine Borladung einzulegen, fei ihm nicht zu beftreiten. (Seuffert 
l. c. Bd. 5 Nr. 318.) 

c) c. 18. 45 X de test. c. 4. fin. X de test. cog. 
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gegen gewiſſe Perſonen Gefahr liefe, fie zur Verlegung der engen 
Familienbande oder amtlicher Pflichten zu verleiten, oder im ent- 
gegengefehten Falle fie zum Meineide zu treiben, oder aber fie zu 
einee Handlung, die einen unverbältnigmäßigen a für fie 
zur Folge haben müßte, zn bewegen. 

Erftens können diejenigen Perfonen zum Zeugniſſe nicht 
gezwungen werden, welche zum Zweiten unter den relativ unfähi« 
gen Zeugen genannt find (S.473). Die Gelege fagen dieſes zwar 
nicht ausdrücklich, aber es geht daraus hervor, daß fie e8 fo in 
Anfehung der zum Erften (S. 488) unter den verbächtigen Zeugen 
benannten Perfonen verordnen, fo daß es überflüffig war, der: 
jenigen zu gedenken, bei denen die bereits oben erörterten Gründe 
der Verdächtigfeit in folhem Grade zutreffen, daß fie zum Zeug: 
niffe abfolut nicht zugelafien werben follen. 

Rüdfichtlich der unter den Verbächtigen zuerft Genannten ſeht 
L. 4 D. 22. 5. feſt: »ne invito denuncietur, ut testimonium 
dicat adversus socerum, generum, vitricum, privignum, 
sobrinum, sobrinam, sobrino natum, eosve qui propiore 
gradu sint.« Aber es ift dabei nur an rechtmäßige Ehe ge: 
dacht‘). 

Diefe eigentlich nur in Bezug auf die in der lex Julia befpro= 
chenen Straffachen gegebene Vorfchrift hat Yuftinian in der L. 16 
C. 4. 20. auch auf Eivilfachen ausgedehnt?). Daß übrigens 
außer den gedachten Berfonen auch Verlobte nicht gegen einander 
Zeugniß abzulegen brauchen, ift nicht nur allgemein anerfannt, 
fondern auch in L. 5 D. 22. 5. ausgefprocdhen. 

Man hat behauptet, daß im Falle einer durch den Tod ge⸗ 
trennten Ehe der Ereufationsgrund wegfalle, weil nur das Durch 


a) Blüdl. c. 3b. 22 ©. 179. 
b) &lüdl.c. 
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Affinität begründete Ehehinderniß nach der durch den Tod aufge⸗ 
löfeten Ehe fortvauere, alle übrigen Wirfungen aber erlofchen 
fein. Das möchte fi) doch fo unbedingt nicht behaupten lafſſen, 
denn durch die Affinität werden Bamilienbande und gegenfeitige 
Zuneigung begründet, die man ebenfo hoch und heilig nach aufge- 
föfeter Ehe erachtet als bei deren Beftande. Anders freilich wenn 
die Ehe durch den Richterfpruch gefchieden wird. 

Zweitend: Aus den in Betreff der als relativ unfähig zum 
Zeugniffe „erſtens“ und „drittens“ aufgeführten Perfonen angege- 
benen Gründen können auch diefe zum Zeugniffe nicht gezwungen 
werden, weil ihre dienftliche Pflicht pamit nicht würde beftehen fön= 
nen. SHierüber wurde oben bereits fo ausführlich gehandelt, daß 
wir Darauf zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug nehmen 
dürfen. 

Drittens: Solche Berfonen, welche durch Ableiftung des 
Zeugniffes Schaden an ihrer Ehre oder an ihrem Vermögen zu 
erleiden Gefahr laufen‘). Diefe in einer natürlichen Billigfeit be: 


a) In einem Procefie war behauptet, daß die Beamten, denen ein in ber 
Klage beftrittenes Teſtament überreicht fein follte, diefes gar nicht perfönlich 
von der testatrix in Empfang genommen, ſondern nachgehends nur eine Regi- 
ſtratur Darüber aufgenommen hätten. Das OAGer. in Dresden erfannte: „Die 
gedachten Zeugen? (nämlich jene über die Behauptung vorgefchlagenen Beams 
ten) „Fünnen, daſern fie die Ablegung eines Zeugnifjes verweigern, nicht genös 
thigt werben, da eine den Klägern beifällige Ausſage nicht wohl anders erftattet 
werden kann, als mit dem Bekenntniſſe folcher Handlungen oder Unterlafjungen 
ihrer amtlichen Thätigfeit, welches fie wenigſtens einer Berantwortlichkeit auss 
feßen würde. Nur läßt fich nicht annehmen, daß diefe Zeugen vor ihrer Ber: 
eibung erſt mit dem Inhalte der auf fie geftellten Artifel befannt gemacht, und 
ausbrüdlich über ihre Entfchliegung — — befragt werden follen, Bielmehr ift 
abzuwarten, ob die Zeugen auf die an fie zu erlaffende Borlabung Einwenbuns 
gen vorbringen werden, worauf die weitere Grörterung und Entfcheibung hier⸗ 
über einen Incidentftreit bilven würde, melcher nicht bloß die Kläger und bie 
Deflagte, fondern wefentlich auch bie Zeugen als dabei intereffirie Perfonen 
betrifft. (Seuffert 39.7 Nr. 123, vergl. Bd. 6. Nr. 274 not. a zu S. 469.) 


Langenbed, Beweisführung. 34 
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gründete Ausnahme hat man in Landesgefeben ausgedehnt auf die 
Bälle, wo eine Ausfage des Zeugen Nadıtheil für Ehre und Ver: 
mögen ſolcher Perfonen hervorbringen würde, weldye ihm nahe 
verwandt oder verfchwägert find‘). 

Viertens: Einige Ausnahmen macht das römifche Recht 
in Anfehung folder Perfonen, die wegen gar zu weiter Entfer- 
nung, Alter, Krankheit oder Geſchaͤfte halber nicht ohne Härte 
würden gezwungen werben fönnen, vor Gericht zu erſcheinen. Da 
wir indeß bier die Aushülfe haben, derartige Perfonen durch eine 
Gerichtscommiſſion, Requifition u. ſ. w. behuf Abhörung in ihrer 
Wohnung oder vor dem näher wohnenden Richter vernehmen zu 
laffen®), fo Fann von dieſen Ausnahmsvorfchriften jegt Feine Rede 


a) Vergl. bann. Proc.⸗Ordn. 5.251, 3. Der jüngfte Reichsabſchied ver⸗ 
bietet ausbrüdlich bei Strafe im $. 53 „interrogatoria criminofa et quae turs 
pitudinem refponbentis continent“ zu flellen. 

b) Bon Interefie ift Hier folgendes Urtheil des OAGer. in Lübeck (Seuf- 
fertl.c. Bd. 3 Nr. 289): „Den Anträgen des Bellagten, ihm ausdrücklich 
zu geftatien, auf Koften ber Kläger der Bernehmung bes Zeugen in Lon⸗ 
don burch einen dort zu ernennenden Anwalt und dem Acte der Borlegung bes 
Gopirbuches der Kläger in London in Berfon oder durch einen dahin abzuſenden⸗ 
den Anwalt beizuwohnen, ift mit vollem Rechte von den vorigen Richtern nicht 
Statt gegeben. Selbft wenn Fünftig die Kläger unterliegen, und in bie dem 
Beflagten durch die Aufnahme des Beweiſes in London verurfachten Koften 
verurtheilt werden follten, würbe biefer Doch nur die notwendig und in anges 
mefiener Weife aufgewendeten Koften erfebt verlangen fönnen. Zu ſolchen wärs 
den aber diejenigen nicht gerechnet werben fönnen, die dadurch entſtünden, baß 
der Beklagte zu dem einen Acte des Beweisverfahrens einen Gnglifchen, zu dem 
andern einen Frankfurter Anwalt beftellte, da die Aſſiſtenz bei beiven Acten ganz 
füglich durch eine und dieſelbe Perfon” (namlich den Englifchen) , wahrzuneh⸗ 
men if. Vollends Könnte aber nicht davon die Rebe fein, ihm die Koften einer 
eigenen Reife ober ber Reife eines Frankfurter Anwalts nach London zuzuerken⸗ 
nen, ba bie Wahrnehmung der Interefien des Beklagten bei der Production des 
Hägerifchen Copirbuchs fehr gut Durch einen Londoner Anwalt gefchehen kann.“ 
— Nach diefen Brundfägen muß auch bie Brage beantwortet werben, ob dem 
Producten bie Koften zu erſetzen find, bie dadurch entfliehen, daß er ober fein Anz 
walt eine Reife nach einem entfernten Gerichte macht ad videndum jurare 


513 


mehr fein‘). Wenn indeß Jemand von einer folchen Kranfheit be- 
fallen ift, daß ein Nachtheil aus der mit ver Abhörung verbundes 
nen geiftigen Aufregung für feinen Körper oder Geiſt zu befürdhs 
ten wäre, fo wird — vorausgeſetzt, daß ſolches durch Arztliches 
Gutachten oder fonft glaubhaft gemacht ift — ein derartig Ge⸗ 
brechlicher überall Feiner Abhörung ſich zu unterwerfen haben, fo 
lange Grund zu jener Befürdytung vorliegt, und felbft die Proteſte 
feiner Angehörigen müffen in folchen Fällen Beachtung finden. 


8.9. 


Die Beweisantretung gefchieht durch zwei Handlungen bes 
Producenten: 


testoes, wenn am @erichisfige ein ficherer Vertreter mit weniger Koflen zu 
haben iſt. 

In einem andern (von Seuffert Bd. 5 Nr. 240 mitgetheilten) Falle ent⸗ 
ſchied das Obertribunal in Stuttgart in Anfehung der Beweiskraft von Aus⸗ 
fagen in Amerika vernommener Zeugen: „Der Beweiskraft diefer Zeugniffe ſteht 
— in formelle Beziehung entgegen, daß bei Bernehmung ber Zeugen Formen, 
welche nach würtembergfchen Proceßvorfchriften ale wefentlih zu betrachten 
And, nicht beobachtet worden, indem die Zeugen nicht vor dem Proceßgerichte 
oder auf deſſen Erfuchen,, fondern vor einem von den Klägern“ (Probucenten) 
„felbfigewählten Notar und ohne vorherige Ladung der Gegenpartei vernommen 
find. Ihre Ausfagen Eönnen daher nur ale Anzeigen betrachtet werden, beren 
Werth nach den Umfländen und etwa nach den perfönlichen Verhältuiffen der 
Zeugen, foweit diefe befannt, zu ermeſſen iſt“ u. ſ. w. Diefe Entfcheibung war 
völlig im der Ordnung. Sie läßt uns aber erkennen, daß der requirirende Rich⸗ 
ter den ausländifchen zu erfuchen hat, die inländiſchen, beflimmt zu bezeichnen 
den Formen bei der Bernehmung zu beobachten. Will der requiritte Richter 
darauf nicht hineingehen, und find jene Formen wefentliche, fo wirb entweber 
von der Requifltion abzuftehben, oder nach Maßgabe der citirten Entſcheidung 
zu urtheilen fein. Vergl. aber $. 12 a. ©. 

a) Glück 1.c. 836.226. 181. Wepelli.c. S. 132 not. 42. 133 
not. 45. Auch dem römifchen Rechte waren biefe Aushälfen nicht ganz unbes 
fannt, imgleichen dem canonifchen c.8 X 2. 20. Nov. 90 0.5. Bei geringerer 
Entfernung ift einer Requifition um Zufendung von Zeugen Gtatt zu geben, 
wenn biefelben einem andern Berichte unterworfen find. Nov. cit. c. 37 X 2. 
20. c.3X 3. 22. 

34° 
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a. Benennung der Zeugen mit Beziehung auf die Punkte, über 
welche fie abgehört werden follen*). 

b. Aufftellung von |. g. Beweisartifeln, d. h. kurzen Frage⸗ 
fügen, worin das Beweisthema zergliedert ift, um fie den 
Zeugen zur Beantwortung vorzulegen. 

Erftere muß den Namen, Stand, Wohnort und überhaupt 
eine möglihft genaue Angabe der Perfönlichkeit des Zeugen ent⸗ 
halten, damit für den Richter und Producten die Identität des 
Zeugen außer allem Zweifel fei, der richtige Zeuge geladen, und 
alles dasjenige, was etwa ex oflicio oder abfeiten des Producten 
der Bernehmung entgegengefegt werden möchte, richtig und zeitig 
erwogen werden fünne. 

Befürchtet der Beweisführer, daß ein Zeuge fofort vom Rich» 
ter verworfen werden möge, fo wird er wohl thun, ſchon jebt alles 
vorzutragen, was die zu befürchtenden Bedenken zu befeitigen ges 
eignet if. Sodann bezieht er fich auf die einzelnen Beweisartikel 
in der Weife, daß er angiebt, über welche jeder Zeuge vernommen 
werben fol (f.g. Directorium). Iſt bereits eine Bernehmung zum 
ewigen Gedächtniffe erfolgt, fo wird darauf hingemiefen und um 
demnaͤchſtige Eröffnung der Ausjagen der bereitd vernommenen 
Zeugen gebeten. 

Das römische und ältere deutſche Recht Fannte diefe Proce⸗ 
dur nicht, es geftattete den Parteien bei der Zeugenvernehmung 
zugegen zu fein und die Fragen, welche die Zeugen beantworten 
follten, dabei felbft aufzuftellen ®). 


a) Daß Producent nicht über 40 Zeugen dürfe benennen, folgert man aus 
c. 37 X 20. 2. Indeß die Praris Hält ſich mit Recht an dieſe nur einen con⸗ 
ereten Fall behandelnde Stelle nicht, feßt vielmehr in das Ermeſſen bes Richs 
ters, wie viele er zunähft abbören will, welches der L. 18. 2 D. 22. 5 volls 
fommen entjpricht. 

b) L. 14.19 C. 4. 20. L. 18 C. 4. 21. Nov. 90. c. ult. 
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Auch das ältere canonifche Recht Läßt die Gegenwart der Bars 
teien zu, ja es hält nadı c. 2X 2. 20 »... Ecce admonendus 
est semper adversarius, ut ad audiendos testes veniat, quod 
quia omissum est, necesse est, ut quod contra legem actum 
est, non habeat firmitatem «, diefe Praefenz aljo fogar 2 noth⸗ 
wendig. 

Als man aber nach dem Beiſpiele der geiſtlichen *7 — 
fpäterer Zeit die Anwefenheit der Zeugen wegen befürchteter Sub⸗ 
ornation für gefährlidy erachtete, mußte man wenigftens den Par⸗ 
teien geftatten, vorher anzugeben, worauf ſich ihrer Anficht nach 
die Abhörung der Zeugen zu beziehen habe, und erlaubte dem Pro⸗ 
ducenten zu dem Ende die Einreichung von Artifeln®), dem Pro⸗ 
ducten dagegen der f. g. Interrogatorien oder Brageftüde, wor: 
auf wir fpäter zurücfommen werden. Die’heutigen Beweisarti⸗ 
fel find ein Ueberbleibfel des alten articulirten Verfahrens, fie all- 
ein ließ der jüngfte Reichsabſchied, als er jenes Verfahren ab» 
fhaffte, noch ferner beſtehene). Durchaus nothmwendig find fie 
nicht, folches ergiebt ſchon der Paffus der angeführten Stelle „da 
die Bartheyen wollen“; anvdererfeits folgt e8 aus der Natur 


3) Vergl. $. 6 der Abb. I. 

b) Clem.-2. V. 11.... »quia posiliones ad faciliorem expeditionems 
litium, propter partium confessiones, et articulos ad clariorem pro— 
bationem usus longaevus in causis admisit« und Clem.2.11.8.»... sicut 
non licet super eisdem vel directo contrariis articulis alios vel en 
testes in principali causa producere. « 

c) Im Art. 34 heißt es dieſerhalb: „... So haben wir uns — mit 
Churfürſten und Ständ, vnd der Abweſenden Räht, Bottſchaften und Geſandten 
hierin auch nachfolgender Maſſen verglichen: daß nemblich, vnd fürs erſte ſolle 
ber bißher vnd in mehr weg mißbrauchte modus zu articulirn vnd ad art culos 
zu reſpondiren, ſambt allen denen bißhero nach ſich gezogenen Terminen und An⸗ 
haͤngen, dabei und darüber auch vorgegangenen ohnnötigen Disputationen und 
Uffzüglichfeiten (nur allein die Brobatorialn, da die Bartheyen wollen vnd wann 
es bie Notturft erforbert wie auch die refponfiones uff diefelbe, außgenommen) 
binfüro gaͤntzlich caffirt und auffgehoben ;“ pp. 
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der Sache. Denn wenn der Richter felbft durch das gehörig ein» 
gerichtete Beweisinterlocut im Speriellen erklärt hat, wad Gegen» 
ftand des Beweiſes fei, wird es in fehr vielen Fällen genügen, 
daß der Zeuge lediglich über Die im Interlocute angeführten facta 
abgehört wird. Da der jüngfte Reichsabfchied noch ein von Inter- 
Iocuten unabhängiges Verfahren begünftigte, und eine genaue 
Feftftellung des Beweisfages in der Art, wie wir e8 jegt verlans 
gen, regelmäßig nicht Statt fand, fo konnte gewiß fehr oft ohne 
Artikel nicht wohl procedirt werben, wie 3. B. auch bei und ber 
Producent, welcher eine Beweisführung zum ewigen Gebächtniffe 
beabfichtigt, genau (wenn auch nicht articulirt) angeben muß, über 
welche Punkte der Zeuge Ausſage machen fol. Deßhalb konnte der 
Reichsabſchied die Fälle nicht unberüdfichtigt laffen, „wann es 
die NRotturft erfordert.“ Und deßhalb würde der Richter 
auch jegt noch eine Einreichung von Artikeln verlangen koͤnnen, fo 
oft ber Beweisführer den Beweis Fünftlich erbringen will, denn, 
obfhon im Uebrigen der Richter ex officio alle Fragen an die Zeus: 
gen richten fol, welche zur Aufklärung der Sache beitragen Fön: 
nen, fo würde es fich doch nicht wohl mit der Berhandlungsmarime 
vertragen, wenn er Die Momente felbft auffuchen wollte, weldye 
das thema probandum auf Fünftliche Weife erfchöpfen, er würde 
dadurch geradezu eine Barteirolle übernehmen, und der Zweck des 
Producenten weder mit Sicherheit erreicht werben, noch der Zweck 
der Artikel felbft, welcher weſentlich auch auf Erleichterung des 
Geſchaͤfts der Abhörung geht. 

Beweisantretung und Artifel bilden zwei abgefonderte, für 
ſich beftehende Schriftfäße, von denen der die erftere enthaltende 
jedenfalls der wichtigere ift, während die Artikel, fo zu fagen, ein 
Supplement zu demfelben bilden‘). 


a) Erfterer fünnte zwar auch die Artikel mit enthalten, und man pflegt ihn 
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Die Beweisantretungsfchrift enthält, außer dem Allgemeinen 
einer folchen, eine Beziehung auf die beiliegenden Artikel und Be: 
nennung der Zeugen‘); mitunter wird auch noch einiges Zufällige 
darin zur Sprache gebracht, als: 


auch fo einzurichten, wenn bie Beweisführung lediglich durch Zeugen gefchehen 
fol und einfach if. 

a) Als Producent in einer Proceßfache feinen Beweis durch Ausfagen von 
Zeugen angetreten hatte, welche in einem andern zwifchen ihm und bem Pros 
ducten obfchwebenden Rechtsſtreite bereits vernommen waren, zum Theil aber 
erſt abgehört werben follten,, wurde dieſe Beweisantretung unter Billigung des 
OAGer. in Eelle auf Antrag des Broducten verworfen, und ſolches vom gedach⸗ 
ten Gerichte dahin motiviert: „Dem Wehen des Urkundenbeweiſes widerſtreitet 
es, auf Documente Bezug zu nehmen, welche erſt angefertigt werben follen ; es 
muß ferner regelmäßig für unftatthaft gehalten werben, die in einem andern 
Proceffe aufgenommenen Zeugenverhöre gegen ven Willen des Producten zu be> 
uußen, weil biefes nur eine Beweisführumg durch Zeugen fein würde, für welche 
in den Proceßorunungen befondere Formen vorgefchrieben find.“ Vergl. damit 
Seuffert Bd. I Nr. 94, wonach das OAGer. in Iena fich zu einer andern 
Anficht in Anfehung ſelbſt folcher Zeugen bekannte, die in einem zwifchen ans 
dern als den gegenwärtig ftreitenden Theilen geführten Broceffe abgehört wur⸗ 
den. „Man muß zwar” — heißt es u. A. — „den vorigen beiden Richtern darin 
beipflichten, daß die in dem frühern Streite erftatteten Zeugenausfagen nicht 
fo beweisftäftig find, als es der Fall fein würde, wenn bie in jener Kechtsſache 
abgehörten Zeugen in ber hier vorliegenden als ſolche producirt und dem Des 
klagten die Möglichkeit geſtattet worden wäre, burch zweckmäßig geftellte Frag⸗ 
ſtücke fie über den Grund ihrer Wiſſenſchaft Hinfichtlich der wider Klägerin bes 
baupteten Schenfung befragen zu laſſen. Allein diefer formelle Mangel kann 
höchftens nur bei der Beurtheilung der Beweisfraft ber Ausfagen des noch 
lebenden Zeugen D ven Einfluß fein, weil es ber Klägerin zum Vorwurfe gereichen 
würde, daß fie diefen Zeugen nicht als folchen vorgeführt habe; hingegen für bie 
Prüfung der Beweiskraft des andern, nun verflorbenen,, Zeugen E fann jenem 
Mangel der Form weniger Gewicht beigelegi werben, weil in Anfehung befielben 
ein gleicher Binwand der Klägerin nicht entgegenfteht.” Zur Würdigung diefes in 
einiger Beziehung nicht unbedenklichen Urtheils führen wir an, daß bie Klägerin 
eine Schenkung von 1000 Thalern forderte, ihre zwei Schmweftern 20 Jahre früs 
her gegen den Erblaffer des Beklagten bereits biefelbe Summe in Anfpruch ges 
nommen und ihre Forderung auf Grund von den damals abgehörten Zeugen D 
mb E abgegebener Depofttionen (daß ber Erblaſſer jeber der drei Schwer 
ftern bei ihrer Verheirathung 1000 Thaler fchenkungsweife auszuzahlen unter 
Annahme der Schenfnehmerinnen verfprochen habe), nach Ableiftung des sup- 
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a. Die Bitte, einen Zeugen (oder mehrere) in feiner Behau- 
fung , oder an Ort und Stelle, (wenn er über unbewegliche Ge⸗ 
genftände ausfagen fol), oder durch Requifition eines andern Rich» 
terö, (wenn er in deffen Gerichtsbezirke ſich aufhält), zu verneh⸗ 
men, ober ihm, (falld man Zweifel an feiner Moralität hegt), 
durch einen Geiſtlichen das Gewiſſen fchärfen zu laffen. 

b. Das Geſuch, eine bilvliche Darftellung über den Gegen- 
fland, auf den ſich die Abhörung bezieht, anfertigen zu laſſen, und 
folche dem Zeugen bei der Abhörung vorzulegen und zu verdeut⸗ 
lichen, oder einen von der Partei eingereichten Riß, Handzeich⸗ 
nung u. f. w. zu prüfen und, nachdem derſelbe dem Gegner allen- 
fall8 vorgelegt, dem Zeugen bei der Vernehmung mitzutheilen, 
damit er danach feine Ausfage einrichte, 

2. Die Bitte, einen Dollmetſcher zuguziehen, wenn der Zeuge 
der Gerichtsſprache nicht völlig mächtig fein follte, oder 

d. dem Berhöre einen Rotar beivohnen zu laflen, was ohne 
Angabe von Gründen verlangt werden Ffann‘). Diefes hat den 
Zwed, der Partei eine genaue Kenntniß vom Benehmen der Zeus 
gen und des Richters zu Tiefern, der leßtere wirb dadurch einer Art 
von ®ontrole unterworfen. Uebrigens bildet der Notar nur einen 
ftillen Zubörer bei der Bernehmung?). 

Die Artikel beftehen in einzelnen, in feinem Zufammenhange 
ftehenden Suggeftivfragen, werden in rubro kurzweg als „Be: 
weis⸗⸗ oder „Begenbeweisartifel* bezeichnet, mit Angabe des vor⸗ 
liegenden Proceßrubri; eine Anrede des Gerichts und Einleitung 


pletorii auch wirklich erfiritien hatten ; — daß ferner Beflagter gegen die Pers 
fönlicgkett und Glaubwürdigkeit der früher abgehörten Zeugen gar nichts einges 
wanbt hatte, und benfelben von feinem Erblaſſer früher in das Genaueſte ges 
hende Bragflüde waren vorgelegt worden. 

a) Martin, Proc. $. 194g. — Elaproth $. 250. — Bergl. Depus 
tattonsabfchieb von 1600 $. 129. 130. j. R. A. 5. 52. 

b) ©. unten $. 12 hierüber mehr. 
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des Vortrags find nicht üblich. Die Artifel reden in der dritten 
Perfon, und beginnen mit den Worten „wahr?” und „nicht wahr ?« 
(3. B. Wahr Zeuge den Beklagten genau kennt?) Diefe Aus- _ 
drudsweife ift eine durch Die Praxis entftandene, welche leicht zu 
dunkler, unrichtiger Auffaffung führt, fie follte deßhalb nicht mehr 
feftgehalten werben, denn gefeglich if fie nicht vorgefchrieben, da 
der $. 49 des jüngften Reichsabſchieds, auf den man fich wohl be- 
rufen hat, nur von Pofitionen redet‘). — Nur auf Thatfachen duͤr⸗ 
fen die Artikel gerichtet fein, d. 5. auf die dem Interlocute gemäß 
auszumittelnden Thatfachen mit ihren Rebenumftänden. Beim 
fünftlichen Beweiſe iſt Iehteres freilich einer Modification unter: 
worfen®). Berner fol jeder Artikel nur eine Thatſache enthalten, 
damit die Zeugen ſich nicht verwirren‘), alle capttöfen Fragen find 
verboten, weniger nicht Die f. g. articuli illativi s. consecutivi 
d. 5. bloße Folgefäbe, articuli juris d. h. die auf einen Rechtsſatz 


a) Gin Urtheil des Holfeinfchen Obergerichts, welches die Beweisartifel 
auf Antrag des Producten verwarf, weil fie nicht mit „wahr“ anfingen, wurde 
vom OAGer. in Kiel (nah Senffert Bd. 5 Nr. 242) aus folgenden Brüns 
ben reformirt: „Durch Fein Geſetz ift vorgefchrieben, bie Beweisartikel follten, 
wenn fie bejahend find, mit dem Worte „Wahr”, und wenn fle verneinend find, 
mit den Worten „Nicht wahr” anfangen. Der Art. 49 des j. R. A. handelt 
nicht von Beweisartifeln, fondern von Bofltionen, welches Mar baraus hervor 
geht, daß in jenem Artikel nur von Fragen und Antworten die Rebe if, welche 
nicht an Dritte, fondern an die Parteien felbft gerichtet find. Wenn diefe Form - 
auch als ein Ueberreft des frühern articulirten Verfahrens gemeiniglich beibe- 
Balten wirb, beruht doch bie Beobachtung derfelben auf feiner inneren Nothwen⸗ 
digkeit. Der Richter iſt auch an die Faſſung der Beweisartifel nicht fo gebuns 
ben, daß er fie wörtlich den Zeugen zur Beantwortung vorlegen müßte; viels 
mehr ift ee verpflichtet den Inhalt der Artikel den Zeugen möglichft deutlich zu 
machen. Dem Beweisführer muß demnach freiftehen, eine andere Form der Are 
Hifel zu wählen, wenn biefe nur an und für fich nicht unzweckmäßig if; es iſt 
fein Grund vorhanden, benfelben in der Faſſung ber Artikel zu befchränfen, 
wenn fie nur die wefentlichen Eigenfchaften befigen, nämlich kurz, deutlich, be= 
Rimmt, nur einen Umſtaud umfaffend und bloß auf Thatfachen gerichtet find.” 

b) Martin, Proc. 8. 195. 

c) S. d. not. a a. €, 
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gerichteten (ausgenommen in gewiſſer Weife beim Beweiſe bes 
Gewohnheitsrechts) und die Elifivartifel, d. 5. die auf einen vor⸗ 
läufigen ®egenbeweis binauslaufen‘). 

Die Einreihung der Artifel muß vor Ablauf der Beweisfrift 
erfolgen, am beften verbindet man fie ſchon mit der Beweisantre⸗ 
tung, und Manche verlangen folches ſtets, weil ohne die Artikel 
vie Erheblichkeit ver Beweismittel nicht geprüft werden koͤnne, 
woraus fich indeß die Nothwendigkeit gleichzeitiger Einreichung 
keineswegs ergeben dürfte, denn nötbig wird die Prüfung der Be- 
weisantretung erft nach abgelaufener Beweisfriſt, bis wohin 
erftere noch Immer vervollftändigt und werändert werben Tann’). 

Uebrigens gilt alles über die Beweisartikel bisher Gefagte 
auch in Anfehung der auf ven Gegenbeweis gerichteten (Reproba« 
torialartifel). 

Artikel dürfen jo wenig als die, fpäter abzuhandelnben, 
Brageftüde den Zeugen vor der Abbörung mitgetheilt werden, weil 
dadurch Veranlaffung dazu gegeben wird, daß ſich die Zeugen vor: 
her befpredhen, wie fie ausfagen wollen. Diefes fol aber nicht 
Statt finden, weil dadurch leicht zu überredende und Ängftliche 
- Menfchen fich beftimmen laffen könnten, mehr der Mutorität Ande⸗ 
rer als ihrer Ueberzengung bei ihren Ausfagen zu folgen. Damit 
ift keineswegs verboten, daß Zeugen fich vor der Abhörung über 
den Proreßgegenftand unterhalten. Landesgeſetze beftimmen, daß 
der Zeuge zum Voraus von dem Gegenflande des Rechtsftreits im 


a) Beweis und Begenbeweis fol ja in geirennten Handlungen erfolgen, 
und ber Reprobat würde fein Recht verlieren, feinerfeits Fragen zu ftellen. 

b) Weber die Frage: »articulens an fateatur« f. S. 142 not. b, womit 
übereinflimmt Spangenberg ind. Zeitfchr. f. Eivilr. und Proc. Bd. 5 ©, 
33 ff., der noch außerdem geltend macht, daß ein aus ber Faſſung bes Artikels 
zu entnehmendes Geſtaͤndniß immer nur gegenüber bem Zeugen, nicht dem Pros 
ducten gemacht fein würbe, eine confessio inter alios facta aber den Richter 
nicht überzeugen koͤnne. 
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Allgemeinen in Kenntniß gefegt werben foll, was den Nutzen hat, 
daß er fich die Sache mit allen in Betracht fommenden Umftänden 
zuvor reiflich überlegen Tann‘). 

Die Beweisartifel find heut zu Tage in manchen Ländern 
außer Gebrauch”). Wo diefes der Fall ift, gleichwohl die geheime 
Abhörung Statt findet, darf den Parteien nicht verwehrt werben, 
hriftlich ihre Wünfche in Beziehung auf die den Zeugen vorzu« 
legenden Fragen dem Richter zu erfennen zu geben‘), oder fie ihm 
zu Protocol zu dictiren. 

Das petitum der Beweisantretung geht im Allgemeinen da⸗ 
bin, daß Diefelbe ſammt Artikeln dem Gegner zur Erflärung dar⸗ 
auf und zu einer etwa von ihm beliebten Einreichung von Frage⸗ 
ftüden mitgetheilt, die Zeugen zu einem anzuberaumenden Termine 
behuf der Beeidigung und Abhörung vorgeladen, auch mit dieſer, 
wie mit demnächftiger Inrotulation und Publication der Zeugen- 
ausfagen möge verfahren werden. 


§. 10. 


Der Richter hat die Beweisantretungsſchrift zu prüfen, des⸗ 
gleichen die Artikel zu unterfuchen und dieſelben, ſoweit fie offen- 
bar mangelhaft, irrelevant oder unzuläffig erfcheinen,, zu verwer⸗ 
fen. Bei noch laufender Beweisfrift ift aber der Beweispflichtige 
zur beffern Bemweisantretung aud) dann befugt, wenn ihm ſolche 
auch nicht befonders nachgelafien wäre, denn bis zum legten Mo⸗ 
mente der Frift darf er handeln. 


a) v. Bülow und Hagemann. c. Bd. 2 Nr. 53. 

b) 3. B. in Hannover, wo die Zeugen in Beifein ber Parteien verhoͤrt 
werben, welche durch den Richter beſtimmte Fragen ftellen laſſen fönnen. 

c) Diefes ließ man in Hannover auch zu, als bie Artikel noch nicht allges 
mein abgefchafft waren, und fein fehriftliches Verfahren Statt finden follie; fo 
nad) der Unterg. Ordn. des Herzogih. Bremen von 1753, nach welcher in einis 
gen Gegenden bie zum Jahre 1852, 1. October, verfahren wurde. 
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Wenn dagegen die Mangelbaftigkeit der Beweisantretung 
oder Artikel nicht ganz Har ift, fo ift e8 gerathener, fie dem Geg⸗ 
ner vorerft zur Erflärung und Aufftellung etwaiger Beweisein- 
reden, fowie zur Einbringung von Sragftüden mitzutheilen. Ob 
diefe Aufforderung monitorifcher oder arctatorifcher Art fein müfle, 
ift gefeglich nicht beftimmt. Die beflere Prarxis entfcheivet fich nad) 
Analogie des j. R.A. 8. 37 für legteres, woburd das ganze Ver: 
fahren auch offenbar mehr Sicherheit erhält‘). In dem die Be- 
weisantretung mittheilenden Decrete kann zwar ſchon jebt ein Ter⸗ 
min zur Production und Abhörung der Zeugen angeſetzt werben, 
paßlicher wartet man aber noch damit, weil man nody nicht über: 
fehen kann, ob Einreden vom Producten vorgetragen "werben, 
welche ein befondered Verfahren erforderlich machen, in welchem 
Falle der Termin wieder aufgehoben werden müßte. Außerdem 
verfteht fid) von felbft, daß ein Termin zur Production und Ver: 
nehmung folcher Zeugen vom Richter nicht angeſetzt werden könnte, 
die durch Requifition von einem andern Richter vernommen wer- 
den follen, denn hier gebührt es dem letztern, welcher allein weiß, 
warn er Muße zu dem Geſchaͤfte der Abhörung haben wird, die 
Tagefahrt zu beftimmen. 


g. 11. 


Die Erklärung des Producten befteht vornehmlich in dem 
Bortrage von Einreden gegen die Beweisführung, Die der Gegner 
intendirt®). Diefe Einreven darf er auch vorbringen, wenn er Dazu 


a) S. Böller ind. Zeitſchr. f. Eivile. u. Proc. Bo. 14 ©. 39. Mits 
termaierim Archiv Br. 5 ©. 193. 

b) Martin macht in feinem und Walch's Magazin Dr. 16. 239 auf 
den Fall aufmerkfam, in welchem Einreden gegen einen Zeugen wegen feines- 
BDerhälinifies zu einem von mehreren Streitgenoſſen erhoben werben. Hier 
muß man, fagt er, unterfcheiden, ob das Intereſſe der letzteren ein theilbares iſt 
ober nicht. Gin Zeuge „3. B. eines Gonforten Bater muß für alle unbrauchbar 
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nicht aufgefordert oder es ihm nicht nachgelaffen ift*). Die Beweis» 
einteden Fönnen hergenommen fein: von der Zuläffigfeit ver Beweis: 
antretung überhaupt, oder der gewählten Art derſelben, (nach Be⸗ 
Ihaffenheit der gewählten Mittel und deren Verbindung) , ferner 
von der Perfönlichkeit der Zeugen, und endlich von der Befchaf: 
fenbeit der aufgeftellten Artifel. Man unterfcheide nun zwei Fälle: 

1. Entweder behauptet der Product, daß wegen der opponir⸗ 
ten Einreden die Abhoͤrung gar nicht Statt finden dürfe (4. B. we⸗ 
gen Unfähigkeit der zum Zeugen vorgefchlagenen Perſon, Berfäu- 
mung ber Beweisftift, Irrelevanz der Beweisantretung u. f. w.), 
dann ift, wenn die Einreden liquide gemacht find oder actenmäßig 
feftftehen®), mit ver Abhörung nicht zu verfahren und ſolches durch 
richterliche Verfügung auszufprechen, gegen welche, da fie ein wirk⸗ 
liches Urtheil ift, (S. 210 oben) Rechtsmittel zuläfftg find‘). 

2. Oder der Product beftreitet die Beweismittel als verdaͤch⸗ 
tige, oder er Fann feine fonftigen, nicht bereits liquiden Einreden 
nicht fofort fiquide machen; in diefen Fällen Tann er ſich der Ab⸗ 


fein, wenn ihr Interefie untheilbar ift, hingegen ift er in Anfehung berjenigen 
Streitgenoſſen, mit welchen er in dieſer Verbindung nicht ſteht, bei theilbarem 
Intereſſe an fich zuläffig. Denn derjenige Conſort, für welchen ex nicht zeugen 
darf, gewinnt hier nichts Durch des Zeugen vortheilhafte Ausfage; für der ober 
bes andern Gonforten Interefie ıft diefer Zeuge unter unferer Borausfegung 
nicht eingenommen, mithin in Beziehung defien nicht unglaubwürdig." Selbſt 
ein Streitgenofje Fönnte für einen andern bei völlig getrenntem Intereffe wes 
gen der Streitgenoffenfchaft Höchftens nur ein verbächtiger, allein fein unzuläfs 
figer Zeuge nah Martin und Berger (elect. discept. forens. tit. 22. ob- 
serv. 1 not. 6) fein. 

Ueber die Nothwendigkeit bes gebachten Unterfchiebs zwifchen theil⸗ und 
nicht theilbarem Intereſſe f. unten Abh. XIX. 8. 4 das Nähere. 

a) Martin, Proc. $. 197 not. a. Linde, Proc. 8.266 1.9. Bayer 
©, 932. 

b) Seuffert l. c. Bd. 7 Nr. 117, 

c) Das Berfahren iſt gemeinzechtlich wenigftens fo ; (f. Bayer S. 941. 
c. 7 X 2. 20 wird nicht mehr beobachtet, ausgenommen ben Fall ber Liquidität 
der Cinrede) ParticularsBeflimmungen weichen indeß davon ab. 
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hörung der Zeugen nicht widerfegen, ja mitunter kann eben erft 
nach der Abhörung über die Onalification eines Zeugen entjchies 
den werben, (wenn 3. B. deſſen eigenes Intereſſe in Frage wäre), 
indeß müflen, wenn auch die Abhörung Statt findet, dem ‘Pros 
ducten dennoch alle Einreden und die daraus abzuleitenden Rechte 
bebuf ihrer Ausführung im Schlußverfahren vorbehalten werben *). 

Für die Beantwortung der Frage, ob und wieweit dem Rich- 
ter die Verpflichtung obliege, Zeugen und Artifel ex officio zu vers 
werfen, muß man unterfcheiden: 

1. ob dem Producten eine peremtorifche Friſt zum Ein- 
bringen von Einwendungen gefebt war; in dieſem Falle finden alle 
diejenigen zeitig nicht vorgetragenen Feine Berüdfihtigung, welche 
lediglich im Intereffe des Producten beftehen, während die im Ins 
tereſſe des öffentlichen Rechts Tiegenven von Amtswegen Beachtung 
finden müffen, imgleichen foldhe, deren Hichtbeachtung ein offen- 
bar nutzloſes Verfahren zur Folge haben würde. Dieſemnach wäre 
3.9. die Vernehmung ſolcher Perfonen, welche durch Offenbarung 
defien, was ihre öffentliche Pflicht geheim zu halten gebietet, viele 


a) Bergl. Seuffert l.c. Bd. 6 Nr. 279, welcher vom OAGer. in 
Darmſtadt berichtet: „Nachdem in einer Rechtsfache bei dem Untergerichte bes 
reits ein auf einen nothwendigen Eid erfennendes Urtheil ergangen war, fuchte 
ber Product erſt in der Höhern Inflanz Berbachtögründe gegen einen Zeugen 
geltend zu machen. Er behauptete dabei, daß ihm vor Erlaß des Erkenntniſſes 
eine Frift zur Befcheinigung jener Verdachtsgründe habe anberaumt werben 
müfjen. Allein es wurbe diefes Verlangen nicht berückfichtigt und auf die nicht 
befcheluigten Berbachtögründe gegen den Zeugen fein Werth gelegt, weil der 
Brundfag angenommen fet, daß über ven Beweis von ſolchen Berbachtögrüns 
den ein Incibentverfahren nicht zugelafien, vielmehr dem Probucten die Bels 
bringung geeigneter Befcheinigung im Hauptverfahren überlaffen bleiben ſolle.“ 

Dafielbe Bericht fprach fich in einer andern Sache auf die erhobene Be⸗ 
ſchwerde, daß nicht in Gemäßheit der Binrede der Inhabilität der Zeugen auf 
Beweis der diefelbe involvirenden Thatfachen erkannt worden fei, dahin aus: 
folche Einreden flünden den proceßhindernden Binreben gleich, und müßten fo, 
wenn fie Berüdfichtigung finden follten, fofort befcheinigt werben (Seuffert 
1. c. Bd. 9 Nr. 93). 
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verlegen würden, wie Geiftlihe in Anfehung des ihnen in ber 
Beichte Anvertrauten, ferner die Abhörung aller aus natürlichen 
Gründen unzuläffigen Zeugen, wie 3. B. der furiosi, ex oflicio 
zu beanftanden. Berner müßte der Richter alle irrelevanten, fowie 
die articuli illativi, consecutivi, juris und die captiöfen ober 
überladenen von Amtswegen verwerfen. Dagegen würde er folche 
Zeugen zuzulaffen haben, gegen welche ein lediglich im Intereſſe 
des Producten geltend zu machender Unfähigfeitsgrund befteht, 
denn der Product kann hierauf verzichten, und hat durch fein 
Schweigen einen Verzicht zu erfennen gegeben‘). 

2. War aber die sub 1 gedachte peremtorifche Frift nicht ans 
beraumt, fo find die auf Die Artikel fich beziehenden Einwendungen 
noh im Schlußverfahren geftattetz ferner exceptiones contra 
personam testis bis zur Publication der Zeungenausfagen und 
ſelbſt fpäter dann noch zuläfftg, wenn 

a. entweder der Product durch ein juramentum malitiae bes 
fräftigt, daß es nicht aus Chicane gefchehe, oder 
b. wenn er ſich dad Vorbringen folder Einreden fhon vor der 

Publication der Ausfagen allgemein vorbehalten hattet). 

Solche Gründe der Bemängelung von Zeugen, welche ſich 
aus dem Inhalte der Ausfage felbft oder aus dem Benehmen des 
Zeugen bei der Depofition ergeben, und welche Product vorher 
nicht Tennen fonnte, find natürlich von feiner ausprüdlichen Anre- 
gung unabhängig. Auch ift e8 vollkommen richtig, wenn Mar⸗ 
tine) verlangt, daß der Richter das Verhör fofort abbredhe, for 
bald fih ein Grund offenbart, Eraft deſſen ver Richter, falls er ihn 
früher gefannt hätte, den Zeugen ex officio hätte verwerfen müffen. 


a) Ausgenommen natürlich folche Cinreden, welche erſt ſpäter entflane 
den find, 

b) c. 31 X 2.20. Bayerl.c. S. 940. 

c) Borlef, Bd. 2 6, 72, 
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Die mehrermähnten Kragftüde find, wie die Artikel, ein Sur- 
rogat der von der Bernehmung der Zeugen ausgefchlofienen Prae⸗ 
fenz der Partei). Weil der Product nicht perfönlidy beantragen 
fann, dem Zeugen nad) Lage der Sache, nach den auf die Artifel 
ertheilten Antworten paßliche Fragen vorzulegen, um dadurch die 
Sachlage befier aufzuklären und den wahren Werth einer Ausfage 
in's rechte Licht zu ftellen, wirb dem Producten verftattet, in vors 
aus gewifle darauf hinauslaufende allgemeine, oder auf die einzel: 
nen Artikel ſich beziehende, wenn auch nur eventuell (wenn 3. 2. 
der Zeuge die articulirte Frage verneinen würde) aufgeworfene 
ragen (interrogatoria specialia) zu ftelen. Jene allgemeinen 
find die oben fchon erwähnten, nad) Landesgeſetzen ein für alle 
Male vorgefchriebenen interrogatoria generalia®). 

Es ift zwar des Richters Pflicht, auch ohne fperielle Frag- 
ftüde ex oflicio ſolche zu ftelen‘) , nad) Kräften alle Umftände zu 
erforfchen, die zur Ermittelung der Wahrheit beitragen, indeß bie 
Paartei wird dennoch gut thun, befonders durch Fragſtücke hierauf 
hinzuweiſen, weil der Richter nicht Immer-die in Betracht kommen⸗ 
den, von dem Zeugen zurüdgehaltenen Umftände kennt. Zur Ein- 
reihung von Kragftüden muß der Product ausdrücklich aufgefor« 
dert werden, und der Richter hat die nicht offenbar unzuläffigen 
zu benußen, denn fie find das Surrogat der mündlich zu ftellenden 
Fragen, in Betreff deren das Geſetz bei Strafe der Nichtigkeit vor⸗ 
fchreibt, daß der Product damit zugelaffen und zur Vorbringung 


a) Wegelll.c. ©. 134 not. 53. 


b) c. 2in VI. 2. 10. »examines secundum partis adversae inlerro- 
gatoria« pp. 


c) Dies ergiebt c. 37 X 2.20. Wetzell l. c. S. 134 not. 53. Daher 


bat das, was Geſterding I. c. Bb. 1 ©. 218 über die Befchränfung bes 
Richters fagt, feinen Grund, 
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aufgefordert werde‘). Dagegen hängt es vom Probucten ab, ob 
er fie ftellen will ober nicht®). 


Ueber die Interrogatorien wollen wir noch bemerken: 

Erſtens: Sie werben dem Beweisführer nicht mitgetheilt, 
braudyen daher nur einfach eingereicht zu werben; irrelevante und 
verbotene Kragftüde werden den Zeugen gar nicht vorgelegt‘). 


Zweitens: Sie werden nad) Art der Artikel eingerichtet, 
nicht aber, wie diefe, mit fortlaufenden Nummern bezeichnet, fon: 
dern man deutet an, zu welchem Artikel fie geftellt fein, und welche 
Fragen etwa nur einzelnen Zeugen vorgelegt werben follen. Auch 
ift die Einleitung mit „Wahr“ nicht üblich. 


Drittens: Sie dürfen nicht auf den Gegenbeweis gerich⸗ 
tet fein, denn diefer muß beſonders angetreten werben. 


Viertens: Die Fragftüde follen nur dazu dienen, die 
Glaubwürdigkeit des Zeugen und den Grund feines Wiſſens zu 
erforfchen, ihn zur deutlichen, genauen Auseinanderfegung zu vers 
anlaflen. 


g. 12. 


Soweit die Zeugen nicht verworfen find, tft jebt Termin zur 
Production und Vernehmung derfelben anzufegen. Die Parteien 
werden dazu geladen, Producent unter Androhung ver Strafe des 
deferten Beweiſes, Product bloß monitorifch, die Zeugen bei An» 
drohung von Geldſtrafen. Mebrigens kann Producent es auch 
übernehmen, fle ohne Ladung zu ftellen. Hierauf wird fpäter re: 
currirt werden. 


a) c. 2X 2.20. 
b) 6.41 X 2.10.»....ut receptioni testium, si velint, intersint.« 
c) j. R. 9. 8.53, 

Langenbeck, Beweisführung. 35 


528 


In dem angefesten Termine") hat Producent die erfchienenen 
Zeugen vorzuftellen®) , fie als bie vorgefchlagenen zu bezeichnen, 
und zu bitten, daß mit Beeidigung und Abhoͤrung verfahren werde. 
Durch diefen Act wird nad) der gewöhnlichen Lehre der Zeuge ein 
gemeinſchaſtliches Beweismittel, fo daß der Product ſich zur 
Führung des ihm obliegenden ober vorbehaltenen Beweiſes auf 
das, mas von den Zeugenausfagen ihm günftig lautet, ſelbſt wenn 
er diefe Perſonen gar nicht felbft vorgefchlagen hat, beziehen, — 
nach Einigen, daß er fogar jegt wider Willen des Producenten die 
Abhörung verlangen kann. 

Diefelde Wirfung legt man — wie wir unten weiter aus⸗ 
führen werden, — der Realproduction von Sachverſtändigen und 
Urkunden bet, daher das oft vertheidigte‘), aber auch oft ange: 


a) Man nennt diefen Termin auch den „PBrodurtionstermin“, wie 
man bie wirkliche Darbringung und Benupung der Beweismittel überhaupt als 
„Proburtionsverfahren” im engern Sinne bezeichnet. Lebtgebachter 
Ausdruck iſt vieldeutig. Im weiteften Sinne verfteht man darunter „alle Hand⸗ 
lungen bes Richters fowohl, als ber Barteien, welche nach der Beweisantretung 
bis zu dem Schlußverfahren folgen, alfo namentlich I. die Prüfung ber 
Zuläffigfeit bes angetretenen Beweifes; II. bie wirkliche Benugung der vorge⸗ 
fchlagenen Beweismittel, und III. bie Eröffnung des Reſultats diefer Benupung, 
wenn fie anders nach der Befchaffenheit des in concreto gebrauchten Beweis: 
mittels als nothwendig erfeheint.” Bayer i.c. S. 932. Mühlenbruch 
nennt „PBroductionsverfahren” (Proc. $. 298) mit den fächftfchen Procefiunliften 
„das befondere Derfahren über die gefchehene Beweisantretung, — über Zuläf- 
figkeit und Gebrauchsart der Beweismittel”, welches „außerhalb Sachfens nur 
auf Beranlaffung folder Beweiseinreden“ vorkommt, „die ihrer Natur nach eine 
befondere Verhandlung erfordern.” 

b) L. 19 C. 4. 20. »parte praesente quae eos introducit.« Nov. 
90. c. 9. 

c) Linde Br. 24 ©. 78 ff. des Archivs, welcher zugiebt, daß zwar bie 
Geſetze das Axiom nicht wörtlich ausgefprochen Haben, dabei aber bemerft, daß 
daraus nicht folge, daß dieſes mit ihnen in Widerfpruch flehe, vielmehr fprechen 
die Geſetze Grundſaͤtze aus und ihre Entfcheidungen fpecieller Zälle deuten Mas 
ximen an, aus denen bie Wiffenfchaft eine Nechteregel ähnlich dem Ariom habe 
bilden bürfen, 
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firittene Ariom der (zwifchen Zeugen und Sacverftändigen nicht 

unterfeheidenden) Alten: »testes et documenta per productio- 
nem fiunt communia«, als deffen Grund man 

1. einestheils den in der Novelle 49 c. 2°) ausgefprochenen 

Gedanken: »Cui enim ipse fidem habet, quodque pro- 

tulit, et ex quo jura sua fluunt, id non calumnieturs, 

fowte arg. 14 C. 4. 21. c. 13 X 2. 22. c. 31 X 2.20. L. 

26 8.2 D. 16. 3°) und $. 28 des Dep. Abſch. v. 1600°), 

2. anderntheild aber die Annahme, daß der Producent mit der 


a) Bezüglich diefer Stelle bemerkt Lindel.c., daß, wennaud darin nicht 
gefagt ſei, der Producent, ber ſich auf einen Paſſus der probucirten Urkunde bes 
rufe, müffe nun auch den andern ihm nachtheiligen zu Bunften feines Gegners 
gelten laſſen, und wenn fie ferner auch nicht von einem directen ober inbirecten 
Begenbeweife rede u. ſ. w., daraus, daß le dieſe Sperialitäten, anf bie man 
in Theorie und Praris leicht zurüdtomme, nicht berühre, nicht zu fols 
gern ſtehe, daß bie einzige Entſcheidung bes gefeßlichen Balls nicht auf einem 
allgemein gültigen Grunde beruhe, der weiter als zur Entfcheibung des im Bes 
feße zur Sprache gebrachten einzelnen Balls reichen und ber Anficht von der Ge⸗ 
meinfchaftlichkeit der Beweismittel mit zue Grundlage dienen könne. Dies ſei 
bei den Worten der Nov. cit. »Cui enim ipse« etc. ber Fall, denn biefer pafle 
überall, wo ſich Product anf die vom Gegner angeführten Beweismittel berufe, 
und dabei nur jene Theile für ſich geltend zu machen beabfihtige, deren Werth 
Producent felbf für fih behauptete und vorausſetzte. Der Geſetzgeber bebiene 
fich hier zur Begründung einer bloß wegen enigegenflehenber gefehlicher Beftims 
mung bis dahin fich nicht von ſelbſt verfichenden Beſtimmung eines allgemein 
gültigen Grundſatzes, und dieſer ſei mithin nicht aus ber Novelle von der 
Doctrin erſt abgeleitet, vielmehr vom Gefeßgeber darin hervorgehoben. 

b) Hieraus entnimmt Linde J. c., daß die Urkunde von beiden Theilen 
ale Beweismittel gebraucht werben dürfe, ber Richter aber ihre Beweiskraft nach 
. ben Umfländen zu bemefien habe. 

c) Sehr beſtimmt, meint der erwähnte Jurift, leuchte die Idee von ber Ge⸗ 
meinfchaftlichkeit der Beweismittel hieraus hervor. Denn wenn gefagt fei, daß 
ber Producent beim Beweife 3. ewwigen Gedaͤchtniſſe ben Zeugenrotel nur dann 
in Empfang zu nehmen berechtigt ſei, wenn (abgefehen von dem Falle eines ans 
hängigen Proceſſes) ex die Zuſtimmung des Gegners zu der Nushändigung nachs 
weife, fo koͤnne das ja nur auf bes letztern Mecht, ven Rotel zu benutzen, hindeu⸗ 
ten, diefes Recht fei aber grabe der Inhalt ber Gemeinſchaftlichkeit des Beweise 
mittels, 
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Realproduction eigentlih von den Beweismitteln erſt © es 

brauch‘) gemacht habe, (oder, wie e8 auch wohl ausgevrüdt 

ift, gezeigt, daß es ihm mit dem Gebrauche Ernft ſei) 
angeführt hat. 

Dagegen tft indeß von anderer Seite?) eingewandt: 

ad 1. In den citirten Geſetzen fei nichts weiter enthalten, 
als daß Riemand feine eigenen Handlungen anfechten, bereitö Zu: 
geftandenes in demſelben Procefje nicht leugnen dürfe, ein Grund» 
faß, der auch unabhängig von Nov. 49 feine Anwendung finde. 
Das mehrgedachte Ariom fei von der Wiffenfchaft erfunden, nit 
gends in den Geſetzen anerkannt und falle mit den daraus abgelei« 
teten Specialitäten zufammen, nur diejenigen olgefäge bleiben 
ftehen, welche aus allgemeinen Regeln und namentlich dem Sape 
von der Unanfechtbarkeit der eigenen Handlungen fließen, Andes 
rerfeitd müffe aber erwogen werden, daß der Producent zweifels⸗ 
ohne das Recht Habe auf feine Beweismittel zu verzichten, wenig: 
ftens fo lange deren Refultat noch nicht zu den Arten gekommen 
fei (vergl. ad 2), und wenn fie damit alfo ihre Bedeutung verlies 
ten, könne auch Product unmöglich fie für fih gebrauchen. Ends 
lich ftehe auch die peremtorifche Ratur des Beweistermins entge- 
gen, d. 5. der Product fönne feine Beweiſe nur mit denjenigen 
Mitteln und auf die Weife führen, welche er ſelbſt während noch 
laufender Frift angezeigt habe. 

Indeß in Anjehung des Urkundenbeweiſes Fönnen in der 
That, wenn man auch von Nov. 49 ganz abftrahiren will, zur 
Unterftübung des Lehrfabes von der Gemeinfchaftlichfeit L.26$. 2 
D. 16. 3 und o. 19 X 3. 39 als directe gefegliche Beflimmungen 


a) Lindel.c. ©. 106. 
b) Heffe im Archiv Bd. 23 ©, ff. Daß aus der Novelle nichts folge, 
nimmt auch Bayer J. c. S. 933 an, beruft ſich aber auf co. 19 X 3. 39. 
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angeführt werden‘) und ein wenigftens mittelbares Anerfenntniß 
findet fich bezüglich des Zeugenbeweifes im Deput. Abſch. v. 1600. 
8. 28°), wonach unbedenklich auch der Beweis durch Sachverſtaͤn⸗ 
dige*) beurteilt werden mag. Aus des Producenten Rechte des 
Berzichts auf feine Berweismittel würde an ſich auch noch nicht der 
Schluß zu ziehen fein, daß dadurch der Product feiner Befugniß, 
fih des Gegners Beweismittel zu Nuge zu machen, beraubt 
würde. Und wenn ed zwar völlig richtig iſt, daß der Ablauf der 
peremtorifchen Beweisfrift ven Producten hindert, feinerfeits eigene 
Beweismittel nachzutragen, fo fteht dies doch nicht im Wege, 
wenn er ſich auf die Beweismittel des Gegners beruft, denn bie 
Vorſchrift, daß Product feine Zeugen, Urkunden u. f.w. bei Met: . 
dung des Verlufts derfelben binnen der Beweisftift angeben muß, 
involvirt nicht die Nothwendigkeit, feinen Beweis au nur mit 
diefen zu führen. „Es Tann fich allerdings ereignen, daß ein Theil 
Deweismittel verfäumt hat, und diefe Verfäumnig dadurch une 
fhädlicdy wird, daß er nach den Grundfägen der Gemeinfchaftlich- 
feit die gegnerifchen benugen darf!), ja! es können zufällig bie 
vom Gegner zeitig") vorgebrachten und der Gemeinfchaftlichkeit 


a) Bayerl.c. ©. 933. 

b) Ebendaſelbſt. Welchen andern Grund, ale das Benutzungsrecht des 
Producten Fönnte die Beitimmung haben? Man hat gemeint, es fei die Gefahr 
des vorzeitigen Bekanntwerdens oder Fälfchene der Zeugenprotocolle ; indeß dieſe 
if ja auch vorhanden, wenn ber Richter die Nothwendigkeit der Aushänpigung 
atteftirt hat. 

c) Ebendaſelbſt. Auch auf den Augenſchein wird hier das Prinrip bezos 
gen. Ganz allgemein für die Annahme einer mit der Realproduction eintretens 
den Gemeinfchaftlichfeit aller Beweismittel, bergeftalt, daß die vom 
Brobantenbenuptenohne Weiteres dem Begenbeweisund die 
vomReprobanten producirten dem Hauptbeweis dienen, er= 
Hört ih Wepelll.c. ©. 158, (welcher übrigens Augenfchein nicht für ein 
Deweismittel hält). 

d) Linde l. c. 

e) ©, unten. 
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zufallenden Beweismittel die von dem andern Theile verfäumten 
fein; aber auch dann fommen fie zur Benugung nicht als von 
einem Theile verfpätete ober verfäumte und durch Hülfe jenes 
Axioms wieder zurüdgeführte, fondern bloß deßhalb weil fie 
von dem andern Theile ordnungsmäßig zu den Acten gebracht, und 
der Gegner darauf, ald auf Beweismitteldes Producten 
ein Recht hat“). Das Argument aus der peremtorifchen Ratur 
des Beweistermind würde nur dann Durchfchlagen, wenn die Uns 
richtigkeit und Ungefeblichfeit des Axioms feftftände. 

ad 2. Gegen den sub 2 gedachten Grund der Behauptung, 
daß die Gemeinſchaftlichkeit mit der Realproduction eintrete, hat 
. man dagegen geltend gemacdht?), daß die Beweismittel ſchon mit 
ihrer bloßen Induction in einem gewiffen Sinne als Theile der 
Acten erjheinen‘), und ſich ſonach um fo weniger annehmen laffe, 
daß diefelben durch die Realproduction in ihrem Ergebniffe mehr 
wie früher wirkliche Theile der Acten werben, ald zu und nad 
der Zeit der Realproduction der Widerſpruch des Producten gegen 
den Gebrauch der realiter produrirten Beweismittel noch fort⸗ 
dauern könne; in Betreff des Zeugenbeweifes hat man noch be« 
fonderd darauf fich berufen, daß die Realproduction bier nur den 
Zwed babe, die Identität der Zeugen zu conftatiren. 


a) Aehnlich argumentirt Bolgiano ©. 303 der Zeitfchr. f. Eivilr, und 
Proc. Bd. 7 (neue Folge) in Bezug auf Begenbeweis: Die Semeinfchaftlich- 
feit der Beweismittel und deren Effect begründe ja eine Ausnahme von der Res 
gel, ebenfo wie die Adhaeſion in Bezug auf bie Berufungsfrifl, Bleichwie die 
felbfiftäudige Berufung für denjenigen ausgefchloffen fei, der das Appellat. Bas 
tale verfäumte, die Benutzung ber gegnerifchen aber erlaubt, gerade fo verliere 
auch ber Product durch Ablauf der Reprobatorialfrifi das Recht, einen 
felbRRändigen und neuen Gegenbeweis anzutreten, keineswegs aber das Recht, 
den Sauptbeweis für fich zu benugen. Vergl. übrigens unten ad 2, 2. 

b) Knorr in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proceß Bd. 17 ©. 107 ff. 

c) Dies würde namentlich, bemerfi Knorr J c., von vielleicht im Origi⸗ 
nale ſchon probueirten Urkunden gelten. 
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Geht man nun von diefer Anficht aus, fo muß man con- 
fequent auch fagen, daß bis zur erfolgten wirklichen Benutzung der 
Beweismittel, alfo Statt gehabter Abhörung des Zeugen u. f. w. 
der Broducent fi durch Verzicht auf Die von ihm denominirten 
von den möglichen Nachtheilen, weldye die Gemeinfchaftlichfeit mit 
fich führen würde, muß befreien können *), nichts aber würde ihm 
diefer Verzicht helfen fobald die Refultate der Beweismittel acten- 
mäßig geworben. Hierauf weiſet einerfeitd der Umftand Hin, daß 
die einzige gefeßliche Beftimmung über Gemeinfchaftlichkeit ver Zeus 
gen, der $. 28 des Dep. Abfch. , gerade diefen Fall im Auge hat, 
andererfeitd ift zu erwägen, daß das Beweisverfahren in ein vor⸗ 
bereitendes und in das f. g. Hauptverfahren zerfällt, daß im 
erfteren die richterliche Thätigkeit durch die Thaͤtigkeit der ‘Parteien 
. bedingt ift, während im letzteren nad) dem Satze: »judici fit pro- 
batio « der Richter die Gründe pro und contra erwägen muß, ohne 
von der Partei darauf hingewiefen zu fein, daß mithin letztere, da 
fie von der wirklichen Benugung der Beweismittel an gar nicht 
mehr zu handeln braucht, von da an auch feine Beweismittel mehr 
fallen laſſen fann. 


Mehr noch dürfte in Betracht kommen, daß die Beweisfrift 
dem PBroducenten bis zum völligen Ablauf gegeben ift (f. oben 
S. 126 ff.), daher vor diefem durch die Realproduction eine 
©emeinfchaftlichfeit der Beweismittel nicht dürfte herbeigeführt 
werben fönnen®), wollte man ber erfteren diefe Wirkung auch fonft 
beimeflen. 


a) Diefer Anficgt it — wenn wir ihm recht verſtehen — au Bayerl.c. 
81 a. E. 


2 

b) Die oben citirten L. 26 D. 16.3. c.19 X 3.39 und ber$.28 bes Dep, 
Abſch. von 1600 würden biefer Anficht nicht im Wege fiehen, da fle aus einer Zeit 
flammen, wo man unfere Beweisfrift überhaupt nicht kannte, ober von Fällen reden, 
wo dem Beweispflichtigen durch Anberaumung derfelben nicht bedeutet wurbe, daß 
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Indeß haben alle gedachten Betrachtungen unſers Wiſſens 
die ältere Anficht nicht aus der Prarid zu verdrängen vermocht, 
und Landesgeſetze gehen wohl gar noch weiter. 

So viel darf übrigens als unbeftreitbar bezeichnet werben: 

1. daß die Gemeinfchaftlichkeit eines Beweismitteld niemals 
eintreten fann, wenn der Producent feinen Beweis verfpätet 
antrat, denn hier wäre es ganz unzuläffig,, zu einer Beweisauf⸗ 
nahme, 3. B. Zeugenabhörung, überhaupt zu fchreiten. 


er bis zu ihrem legten Momente mit feiner befinitiven Erklärung über die Art 
und Mittel feiner Beweisführung noch Zeit habe. (Man vergl. das oben ©. 
126 ff. und S. 372 (a. G. im Terte) Meſagte. Weitläuftig verbreitet fich über 
biefen Gegenſtand Bolgiano in der Zeitfchr. f. Eivilr. u. Proc. (neue Folge) 
Bd. 7 S. 2785 er unterfcheibet zwei Hauptfälle einer Aenderung der Beweis: 
antretung : 

1. Soweit folde n Nahbringung neuer Beweismittel beftehe, 
nicht in Zurüädnahme bereits angebrachter. Hier verdiene bie mils 
dere Anficht, welche intra terminum ein fucceffives Vorbringen ber Beweismits 
tel geflatte, den Borzug vor ber firengeren,, welche folches unbedingt, (mie bei 
Einreden) ausfchliege- Damit flimme auch die gemeine Meinung geftügt auf 
Nov. 90 c. 4 und c. 15 X de test. et atltest. (Genslerz. Martin Bo. 1 
©. 318 a. €.) und gewiß auch darauf, daß feine Stelle das fimultane Vor⸗ 
bringen ver Beweismittel fo, wie der j. R. A. das der Einreden 
vorfehreibe. Nach der gemeinen Anficht und Praris müfle alſo die Nachbrin⸗ 
gung von Beweis⸗ und Begenbeweismitieln bis zum gänzlichen Ablaufe ber 
Frift geftattet fein, und zwar um fo mehr, ale bie Analogie der Grundſaͤtze über 
das Nachbringen von Binreben nicht einmal ganz paffen würde, indem es ſchwie⸗ 
ziger ſei, ſich in den Beſitz von Beweismitteln zu feßen als in den Beſitz von 
GEinreden, wie denn der analogen Ausdehnung bes $. 37 der Umfland ebenfalls 
entgegenflehe, daß vergl. extreme Vorfchriften ſtrict interpretirt werben müflen. 

2. Beftehe dagegen bie Aenderung in einem DBerzichte auf bereits „einge: 
brachte” Beweismittel, fo fei folcher Verzicht nach ber übereinftimmenden Ans 
fiht der „Sommuniften” (Linde Lehrbuch 8.25 not. 4. Archiv Bb.4 8.77 ff. 
®önner Bo. 2 Abh. 39 5.8) bis zur Realproduction zuläffig, 
werbe alſo weber durch bie Infinuation der Beweisantretung, noch durch bie 
©egenbeweisantretung, noch durch pie abgelaufene Beweisfrift aus: 
gefchloffen, denn erſt mit der Realproduction trete ja die Gemeinſchaftlichkeit 
ein. Vergl. unten $.6,4, ada ber Abh. XIX das in der Rote über die Zurück⸗ 
nahme der eventuellen Eidesdelation Geſagte. 
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2. daß, wenn zwar Product niemald befugt ift, durch Be⸗ 
ziehung auf die gegneriichen Beweismittel einen von ihm zeitig 
gar nicht angetretenen Beweis (und noch weniger den Beweis 
verfäumter Klagegründe, Einreden u. |. w.) nachzuholen, daraus 
ſich doch nicht folgern läßt, daß es fi in Anfehbung nicht ganz 
erbrachter, gänzlicher verfehlter Beweife oder irrelevan— 
ter BDeweisantretungen ebenfo verhalte. Denn fonft würde 
das Princip der Gemeinfchaftlichkeit mehr oder weniger ganz bes 
deutungslos werden, und der Unterfchied befteht hier darin, daß 
derjenige, der gar feinen Beweis antritt, alle Beweismittel d. h. 
auch den Gebrauch der gegnerifchen verliert, während er in den 
andern Fällen gerade nach dem Grundſatze der GemeinfchaftlichFeit 
diejenigen nicht verliert, welche der Gegner für fih anführte. Wenn 
man ſich biergegen darauf berufen hat, daß der Kläger fich der Be⸗ 
weismittel des Gegnerd nad) dem Satze: »actore non probante 
reus absolvitur« nicht bedienen dürfe, fo ift hierwider zu bemer» 
fen, wie der gedachte Sa nicht den Sinn haben kann, daß Kläs 
ger ſchon dann nicht bewiefen habe, wenn der Richter aus dem 
Refultate der von ihm vorgefchlagenen Beweismittel Die erfor- 
derliche Ueberzeugung nicht gefchöpft hat, fondern den, daß die 
Abfolution eintritt, wenn der Richter überhaupt auf Die geſetz⸗ 
mäßige Welfe aus dem Ergebniffe aller Beweismittel, Die der 
Kläger für fich geltend machen darf, Feine juridifche Weberzeugung 
zu gewinnen vermag; daß zu biefen Beweismitteln aber die (fei es 
nun mit der Realproduction, oder, nad) der andern Anficht, erft 
mit der wirklichen Benugung) gemeinfchaftlich gewordenen gehö- 
ren, verfteht ſich, foll anders das Princip der Gemeinfchaftlichkeit 
gelten, von felbft. 

Iſt das sub 2 Geſagte richtig, dann muß nad Linde auch 
das Princip der Gemeinſchaftlichkeit feine Wirkung äußern, nicht 
bloß, wenn es fich um Benußung der zur Führung des ſ. g. directen 
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Begenbeweifes, fondern auch dann, wenn es fich um: Die Benugung 
der zum Beweiſe des |. g. indirecten vorgefchlagenen Beweismittel 
handelt, (nur muß vom Kläger Beweis des Klagegrunds angetre- 
ten fein), während Knorr folches fo wenig erlaubt hält, als wenn 
Jemand, der mehrere Klagen cumulirt bat, das Beweismaterial 
der einen für die andern benußen wollte. 

Sofern der Product die Identität der vorgeführten Zeugen 
nicht beſtreitet, auch dem Richter fich fein desfallfiger Zweifel aufs 
drängt, hat diefer Darüber feine weitern Nachforfchungen anzuftels 
Ion‘). Behauptet Product, daß der vorgeführte Zeuge nicht der 
jenige fei, welcher in der Beweisantretung genannt ift, fo wird Die 
Foentität zu conftatiren fein, wozu es genügt, wenn glaubwürbige 
Perſonen fie bezeugen. Des Zeugen eigene eivliche Angabe könnte 
bier in den meiften Fällen zur Befeltigung des Zweifels freilich ers 
heblich beitragen, aber er darf nicht eher beeidigt werden, bis feine 
Perfönlichfeit außer Zweifel gefegt ift. — Kennt der Richter den 
vorgeftellten Zeugen genau, und fieht er ein, daß er ein anderer 
als der vorgefchlagene ift, fo muß er die Parteien darauf aufmerk⸗ 
fam maden, erft, wenn fie feinen Abftand von der Bernehmung 
nehmen wollen, faun er den Zeugen abhören, denn beide Theile 
haben in feine Subftitution eingewilligt. If der Product indeß 
nicht gegenwärtig, fo darf die Vernehmung in einem foldhen Falle 
nicht vorgenommen werden. Der Product Eönnte fie als nichtig 
anfechten, da er vorausfegen durfte, daß der Producent nur den 


a) Rah Genffert (l.c. 39.7 Nr. 116) erkannte das OAGer. in Kiel, 

ale trop Ausbleibens des Probucenten im Broductionstermine dennoch die Abs 
hörung der Zeugen erfolgt war, daß jeßt angenommen werben müfle, ber mit 
dem eugenverhör beauftragte Richter babe ſich von der Spentität ber als Zeus 
gen erfchienmen PBerfonen mit den von dem Producenten namhaft gemachten 
binlänglich vergewiffert, daher bei der erfolgten Abhörung von Deferterflärung 
des Beweiſes allgemeinen proceffnaliſchen Grundſaͤtzen nach nicht die Rebe fein 
koͤnne. 
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vorgefchlagenen Zeugen produciren werve, fein Ausbleiben und 
Nichtproteſtiren kann ihm Teinen Nachtheil bringen, weil er nur 
monitorifch geladen war. — Aus letzterem Grunde kann aud) von 
einer contumacia des Producten die Rede nicht fein, er darf beim 
Ausbleiben nicht in die Koften verurtheilt werden, denn ber Ter- 
min ift ja nicht fruftrirt. Daß er etwaiger Beweiseinreden und 
Interrogatorien verluftig werbe, wie Muͤhlenbruch ($. 314 im 
Proc.) meint, kann man in diefer Allgemeinheit nicht behaupten ; 
ed müflen jedoch Fragſtücke, wenn nicht eine peremtorifche Frift 
dazu gefegt, und contumarirt ift, fpäteftens bier eingebracht wer« 
den. Wenn der Producent ausbleibt, wird der Beweis für defert 
erkannt. Yreilich würde ein Richter, der fih der Vernehmung be⸗ 
fannter, oder folcher Zeugen, gegen bie der anweſende Product 
nicht proteflirte, unterzöge, wohl den Vorwurf der Flüchtigfeit nicht 
vervienen. Allein man verlangt die reelle Vorſtellung der Zeugen 
durch den Beweisführer, denn Immerhin kann es ja fein, daß Pros 
ducent den Beweis gar nicht mehr führen will, weil ex eingefehen 
hat, daß er doch Fein günftiges Refultat liefert, auch ift ja möglich, 
daß die erſchienenen Zeugen gar nicht diejenigen find, welche Pro⸗ 
ducent abhören laſſen wollte. So lange bierunter nicht völlige 
Gewißheit hergeftellt ift, muß die ganze Handlung der Verneh⸗ 
mung unterbleiben*). 

Wenn Zeugen ausgeblieben find und ihre gehörige Ladung 
nachgewieſen ift, fo muß Producent um die Realifirung des für das 
Ausbleiben etwa angedrohten Nachtheils anfuchen und bitten, daß 
eine neue gejchärfte Ladung erfolge). Der Zeuge, welcher fein 
Ausbleiben nicht gehörig entſchuldigen kann, bat jedenfalls bie 


a) Bergl. 8. 129 des Deputationsabfchiebe von 1600. 
b) Die Sitte, ausgebliebene Zeugen zum Scheine »verbaliter« vorzus 
ſtellen, Hat feinen Nutzen. 
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Koften der neuen Ladung und diejenigen Koften zu tragen, welche 
dadurd) entftehben, daß er nicht ſchon früher vernommen wurde. 
Bei entfhuldigtem Ausbleiben trägt fie vorerft der Producent, 
wenn er den Zeugen allein vorfchlug. 

Die entbliebenen Zeugen werden unter Androhung fchärferer 
Strafen‘) zu einem andern Termine geladen, im beharrlichen Uns 
gehorfame müflen fie durch Realcitation und Gefängniß zur Erfüls 
lung ihrer Pflicht angehalten werden. Lepteres tft auch indem Falle 
anwendbar, wenn fie ſich des Zeugeneids weigern, in welcher Bes 
ziehung Landesgeſetze fo weit gehen, daß bei fruchtlos gebliebener 
Gefängnißftrafe angenommen wird, der Zeuge würde vollftändig 
bezeugt haben, was er der Abficht deffen, der ihn vorfchlug, gemäß 
bezeugen follte, und die Partei, welche nun dieſes Zeugniß ver⸗ 
liert, von ihm Erftattung des durch. diefen Verluft entflandenen 
Schadens verlangen kann. Ob diefe Procedur der Gerechtigkeit 
entfpricht, wie z. B. die Verfafler der han. Proc.⸗Ordnung ges 
meint haben, laſſen wir dahin geftellt fein. Glüd?) fchlägt vor, 
man folle den ungehorfamen Zeugen, da er fich der Erfüllung einer 
allgemeinen Staatsbhürgerpflicht geweigert habe, fo lange von allen 
Berechtigungen des Staatsbürger ausfchließen, bis er bereit fei, 
jene Pflicht zu erfüllen. Diefer Vorſchlag dürfte ale Beachtung 
verdienen, und geftattet doch wenigftens das Recht der Auswan⸗ 
derung ohne Nachtheil am Vermögen, der aus einer fehr gewagten 
Fiction hergeleitet werden fol. 

Zur Erfparung von Zeit pflegen die Praktiker den ſämmt⸗ 
lihen erfchtenenen Zeugen die Warnung‘) vor dem Meineive 


a) Zunächft beftehen die Nachtheile in Geldſtrafen, helfen fle nicht, fo iſt 
auch Gefaͤngniß zuläfftg. 

b) Glüd 2b. 22 ©. 186. 

c) Die Borlefung kann von den Parteien nicht erlaſſen werden. 
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gleichzeitig vorzulefen, auch fogar fie alle nach einander zu beeibis 
gen, bevor mit der Bernehmung begonnen wird, 

Rad) der erfolgten Beeidigung müflen die Parteien und deren 
Beiftände wie auch ſaͤmmtliche Zeugen abtreten, nur der zuerſt zu 
vernehmende bleibt zurüd*). Es Täßt ſich nicht leugnen, daß durch 
die Entfernung der Parteien und aller Mitzeugen einem großen 
Vebelftande vorgebeugt wird: Die Zeugen ſcheuen fich nämlich 
nicht felten, Angaben zu machen, die der durch ſolche betroffenen 
anweſenden Partei oder den Mitzeugen mißfällig fein können, und 
doch zur Aufflärung der Sache unbedingt erforderlich find. Zwar 
hat der Zeuge regelmäßig zu erwarten, daß feine Yusfagen mög» 
lichft genau protocollitt, und den Parteien Doch fpäter befannt wer- 
den, aber diefer Gedanke dürfte ihn doch weniger befangen machen, 
als wenn er der Partei, oder feinen Mitzeugen etwas Widerwärs 
tiges, fo zu fagen, in's Gelicht fagen fol. Während er im Beis 
fein derfelben möglichft wenig berichten wird, pflegt er in den Fäl⸗ 
len, wo er es mit dem unbetheiligten Richter allein zu thun hat, 
manche Depofttion zu machen, die er, ohne feinem Eide formel 
ungetreu zu werden, allenfalls hätte unterlaffen dürfen, und bie 
dennoch von weſentlichem, vom Richter vielleicht gar nicht geahntem 
Nupen fein kann. Gewiß wird der Zeuge nad) allen Seiten bin 
freier fi bewegen, wenn er von allen Rüdfihten auf feine Um⸗ 
gebung befteiet ift®). 


a) Man hat dafür verfchienene Befepftellen angeführt 3. B. L. 14 C. 
4. 20 (woſelbſt das »secretum judicantis« indeß den Gerichtsort bezeichnet 
Blüll.c. Br. 22 6, 221), c. 52 X 2.20. j. X. 9. 8. 52. 54. Alle biefe 
Stiellen ergeben nichts Ausdrückliches, (vergl. auch S. 514 f.) und deßhalb fehen 
bie Meiften die Vorſchrift der Entfernung ber Streitenden und Mitzeugen ale 
ein Erzeugniß des Gerichtogebrauchs an. (Glüſck 1. o. S. 200. A. M. Wetz ell 
©. 134 n0t.54, ber fie als Folge der Beſtimmungen über Publication der Zeu⸗ 
genausfagen betrachtet. Vergl. noch Geſterding l. c. Bd, 1 ©. 212.) 

b) GEs läßt fich nicht verfennen, daß die äffentliche Abhörung, zu ber 
auch Unbeiheiligten der Zutritt geflattet ift, ebenfalls auf das Gemuͤth der Zeus 
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Dennoch treten die durch Die geheime Abhörung zu erreichenven 
Vortheile gegenüber denjenigen in den Hintergrund, welche die 
perfönliche Anwefenheit wentgftens der Parteien mit fich führt"). 
Denn durch diefe erhalten die Iehteren die Möglichkeit, jede Fluͤch⸗ 
tigfelt, Unveutlichfeit und verkehrte Auffaffung des Richters und 
der Zeugen durch Anträge auf Stellung von Fragen, weldye zur 
Aufklärung und Verbefferung dienen, zu befeitigen, währenn ans 
dernfalls alles vom Richter abhängig iſt. Bei einem ruhigen, vor⸗ 
fihtigen, fleißigen, Har denfenden und gewiſſenhaften Ridyter wird 
freilich feine nahe Befürchtung vorhanden fein, daß bei der Abhoͤ⸗ 
rung etwas überfehen oder verfehen wird; aber wie viele Richter 
eriftiren, die in diefer Beziehung weit hinter den gerechten Erwar⸗ 
tungen zurüdbleiben! Wie fehr Leicht möglich find trog des beiten 
Willens und größter Befähigung Mißverftändniffe, Auslaffungen 
und Verfehen! Die Artifel und Sragftüde liefern wahrlich feinen 
vollſtaͤndigen Erſatz, da derjenige, welcher fie verfaßt, unmöglich 
wiſſen kann, in wiefern eine Bervollftändigung oder Abänderung 
je nach den erfolgten Antworten nöthig werben wird. Sie können 
unmöglid fo volftändig fein, daß dabei auf alle Eventualitäten 
Rüdficht genommen wäre, der Richter Fennt andererfeits felten die 
Umftände, auf weldye es behuf der Beantwortung, um folche zu 
einer völlig richtigen und umfaffenden zu machen, anfommt. Wer 
in der Praris Gelegenheit hatte, den Unterfchlen des Refultats 
einer mit und ohne perfönliche Mitwirkung der Parteien vorgenom⸗ 
menen Zeugenvernehmung zu beobachten, wird nicht begreifen 


gen in gar manchen Faͤllen nachtheilig eiuwirkt, und hierin beſteht eine große 
Schattenſeite des öffentlich «mündlichen Verfahrens. Der Zwang zu beſchwor⸗ 
nen Ansfagen vor einer größern Menge in feierlicher Gerichtsſitzung Kann zur 
Berwirrung felbft folcher Zeugen beitragen, bie fonft zu den Flar, ficher und bes 
ſtimmt fh ausbrüdenden Menfchen gehören. Wo ein Richter desfallfige Uebel⸗ 
Rände bemerkt, follte er die Deffentlichkeit ausfchließen. 

a) Ausführlich redet Hiervon Mittermaier im Archiv, Bd. 5 ©. 202. 
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fönnen, wie man fo lange Zeit auf Koften der materiellen Wahr⸗ 
heit jene von einem längft entſchwundenen Zeitalter beliebte Pros 
cebur der geheimen Abhörung beibehalten mochte! 

Da die Abhörung auch ohne Einreichung von Artikeln und 
Frageftüden erfolgen Tann, fo bat der Richter auch zu beachten, 
was der Zeuge etwa ungeftagt vortragen möchte, fofern es zur 
Gonftatirung des Beweisſatzes beitragen kann“). Auch auf des 
Zeugen äußeres Benehmen fo der Richter achten, und alles Auf⸗ 
fallende muß zu Protocol vermerkt werben. Zurüdhaltung, Uns 
beftimmtheit, Zweibentigfeit und wie die Mängel der Depofitionen 
weiter heißen mögen, müffen mit Ernft und nöthigenfalls mit 
Strenge gerügt werben, alle ungeftüme Behandlung hat der Richs 
ter zu vermeiden, denn durch Einfchüchtern wird nur gefchabet, abs 
gefehen davon, daß durch ein derartiges Benehmen der Richter 
feine Würde verlept. 


a) Das OAGer. in Lübeck machte in einem von Seuffert (l. c. Bd. 8 
Nr. 315) mitgetheilten Erkeuntniſſe einen Unterfchieb zwifchen dem alle, 

1. wo ein mehrere Punkte umfaffender Beweis in der Art durch Zeugen anz 
getreten iſt, daß zu jedem Pımfte befondere Zeugen benannt find, und nun der 
Zeugeneid fpeciell bloß auf den Gegenſtand gerichtet iſt, worüber der einzelne 
Zeuge vorgefchlagen ward, und 

2. wo der Eid allgemein darauf geht, daß Beuge inder Sache, worin 
ex werbe vernommen werben, bie Wahrheit fagen und nichts Davon verfchweigen 
wolle, 

Erſterenfalls verdiene eine weiter gehende Ausfage feinen Glauben, da fie 
eine unbeeibigte jei (c. 29 X 2. 20). Im letztern Kalle würbe dagegen die gleich 
firenge Sonberung ber Ausfagen der Beobachtung einer bloßen Form ein ungebühr⸗ 
liches Gewicht auf Koften des materiellen Rechte einräumen, und eine große Uns 
biftigfeit gegen den Beweisführer zur Folge haben, welcher häufig nicht wiſſe und 
nicht wiffen Fünne, was einem Zeugen über gewiſſe Vorgänge in ihrem Detail 
befannt ſei. Vielmehr würbe bier der Richter für befugtzu halten fein, bie gefammz 
ten Zeugenausfagen für alle Punkte des Beweifes zu benugen. (Struben, recht⸗ 
liche Bedenken Br. 1 Nr. 199. od. SpangenbergNr. 721. Danz, Prec. ed. 
Bönner $. 311 not.e. Martin, Proc, $. 200. not. k. Linde, Proc. 
$. 269 not. 10.) Allerdings können ungefragte Ausfagen ben Zeugen verbäche 
tigen, und Product bürfe diefes im Impugnationsverfahren rügen. 
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Wenn ein Zeuge der Gerichtöfprache nicht genau kundig, ober 
der Richter umgelehrt der Sprache des Zeugen nicht völlig mächtig 
tft, ſollte flets von Amtswegen ein Dollmetfcher zugezogen werben. 
Diefes findet nicht bloß Anwendung auf die Sprache verfchiedener 
Zänder, fondern felbft auf die Sprache eines einzigen Territorit 
ober einer und derſelben Provinz, infonderheit die verfchiedenen 
Arten des Plattdeutſch. Wie oft treffen wir nicht auf Menfchen, 
welche weder eine andere Sprache als ihre provinziell« oder local: 
plattdeutfche verftehen noch fprechen fönnen! Hier kann von einem 
mit Sicherheit zu erwartenden günftigen Refultate der Abhoͤrung 
nicht entfernt Die Rede fein, wenn nicht ein Dollmeticher beige- 
zogen wird. 

Die Bernehmung beginnt*) mit Borlegung der Generalfragen 
und danach folgt Vernehmung über die Artifel und nad) Lage der 
Sache paſſenden Srageftüde, welche fofort bei jedem Artikel geftellt 
werden"). Die Reihenfolge der Artikel ift diefelbe, wie fie der Pro⸗ 
ducent beobachtet hat, übrigens ift durchaus nicht erforberlich, auch 
nicht immer möglich, die Bernehmung der einzelnen Zeugen der Reis 
benfolge des directorii gemäß eintreten zu lafjen. Weber jede einzelne 
Vernehmung wird ein getrenntes, wenn auch nicht befonders über- 
ſchriebenes Protocol aufgenommen, welches die Depofitionen moͤg⸗ 
ichft wortgetreu, am beften in directer Rede, die den Zeugen be: 
ſchraͤnkteren Geiſtes verftändlicher iſt, wiedergiebt. Nach beendetem 
Verhoͤre muß das Protocoll dem Zeugen vorgeleſen und ihm die 
Frage vorgelegt werden, ob alles richtig niedergeſchrieben ſei, Zeuge 


a) Es iſt gut, den Zeugen erſt mit der Streitſache im Allgemeinen bekannt 
zu machen. 

b) Darüber, daß der Richter ex oficio troß ber VBerhandlungsmarime zur 
Aufklärung der Sache Fragen flellen fünne und müfle, f. Mittermater im 
Archiv Bd. 5 ©. 184 und Schweikart in d. Beitfehr. f. Civilr. u. Proc. 
Bd. 4 S. 347 mit Berufung auf c. 37. 52 X 2. 20. 
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noch etwas hinzuzufügen oder vielleicht zu ändern habe. Macht 
der Zeuge Zufäße oder Abänderungen, fo find folche mit dem Bes 
merfen, ob er fie freiwillig oder auf richterlichen Vorhalt gemacht. 
habe, dem Niedergefchriebenen nadyzufügen und ebenfalls wieder 
vorzulefen. Alle Ausftreihungen und Ueberfchreibungen find ver: 
Doten, etwaige Abänderungen müflen am Rande oder zu Ende des 
Protocolls auf glaubhafte Weife verzeichnet werden. Nach Ran: 
deögefegen hat der Zeuge feinen Namen unter das Protocoll zu 
fegen, oder wenigftens ein Handzeichen, worauf er mit dem Bes 
deuten entlaflen wird, daß er von feinen Depofttionen Niemandem 
vor der gerichtsfeitig erfolgten Publication der Ausſagen etwas 
mittheilen dürfe. 

Sofern ſich der Producent mit den Zeugen nicht unter der 
Hand darüber vereinbart, bat der Richter auch die Zeugengebühr 
feftzuftellen und deren Berichtigung dem Producenten zur Pflicht 
zu machen. 

Hin und wieder fommt es vor, daß eine ‘Bartei, um ſich ein 
Beweismittel zu fichern, in Fällen, wo der fchleunig erforderlichen 
Abbörung eines Zeugen durch den competenten Richter ſich Hin- 
derniffe (3. B. Proteftation des Gegners, bevorftehende plögliche 
Abreiſe des Zeugen In ein fernered Land, nahe bevorftehende, ploͤtz⸗ 
liche Gefahr des Ablebens eines Zeugen u. f. w.) entgegenftellen, 
den Zeugen von einem incompetenten Richter oder einem Notar 
vernehmen läßt. Solche Abhörung hat regelmäßig nicht den er: 
warteten rechtlichen Werth‘), weil dabei nicht das geſetzlich vorge: 


a) Bergl, not.b zu S. 5114a. E. Wetzell I. e. S. 135. Gemeine Be: 
ſcheid des Reichs s Kammergerichts vom 9, Febr. 1733. (Emminghaus, 
corp. jur. Germ. ed. 1 B».2 ©. 471), wonach Rotariats cher andere außer⸗ 
gerichtliche oder doch nicht legale Rotuli für unzuläffg und ungenügend erflärt 
find. Vergl. auch noch v. Bülowu. Hagemannl. c. Bd. 3 Rr. 20 u.55. 
By. 4 Nr. 46. 


Langenbeck, Beweisführung. 36 
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ſchriebene Verfahren beobachtet, und dem Gegner nicht Gelegen⸗ 
heit zu ſeinerſeitigen Erklaͤrungen und Fragen gegeben iſt. 


$. 13. 


Die Praxis hat behuf beſſerer Ueberfichtlichkeit des Ergeb⸗ 
niſſes eines Zeugenbeweiſes die Einrichtung getroffen, daß die 
Depoſitionen fämmtlicher Zeugen zu den einzelnen Artikeln und 
Frageftüden in einer fortlaufenden Reihe zufammengefchrieben 
werden. Die dadurdy entflandene Urkunde nennt man einen Ro— 
tulus ; (fo viel ald Rolle, weil die Acten früher aufgerollt zu wer⸗ 
den pflegten). Schon im canonifchen Rechte wird von Anfertigung 
ſolcher Meberfichts-Urkunden gefprochen"), und der jüngfte Reichs⸗ 
abſchied redet ausführlich davon im $. 52.) 

‚ Weſentlich ift die Anfertigung eines Roteld nicht, da er nur 
zur Erleichterung bei der Urtheilsfaͤllung dienen fol, er kann daher 
füglich ganz wegfallen, wo nur ein einziger Zeuge oder jeder Zeuge 
über befondere Artikel vernommen wurde. Reuere Gefege haben 
den Rotel ganz abgefchafft. 

Ueber Beweis: und Gegenbeweisführung werben befondere 
Rotel verfaßt. 


a) c. 41 X 2. 20. 

b) „Sonften aber die georbnete Commiſſarij, nachdeme fie die Zeugen uff 
alle Articnl vnd interrogatoria ihrer Ordnung nach abgehört, ihren rotulum 
oder velationes vber der Zeugen Außſagen, mit zuthun deß adjuncti ober No⸗ 
tarij, jedesmahls bergeftalt abfaffen, daß nach einem jenen Beweiß-Articul, aller 
vnd jeder Zeugen Außfag, in fhrer Orbnumg, mit den Worten, wie jeber Zeug 
geredt, alfo gleich orbentlich fubnectiret ; und, wann alfo dem erften Articul aller 
vnd jeder Zeugen Sag onterfeht worden, folgenb6 der andere Articul wieberumb 
voran, und adermal bemfelben aller und jeder Zeugen Depofttiones wortlich vnd 
orbentlich vntergeſtellet, auch in folder Ordnung durch alle Articul, wie auch 
bey den intersogatortis, verfahren werbe, damit der Richter aller Zeugen Sas 
geu uff einen jeben Articul allzeit unter Augen haben fönne, vnd def fonften 
nothwendigen vielfaltigen Bffiuchene oder mühſamen Grtrahirens vberhoben 
bleibe. * 
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Wenn bei der Abhörung ein Rotar zugezogen war, verfertigt 
auch diefer einen Rotel, auf den der Richter Rüdficht zu nehmen 
hat*) ; beiderlei Rotel werden mit dem Gerichts», resp. Notariats⸗ 
fiegel verfchloffen. Der Richter) hat nach Beendigung der Inro⸗ 
tulation Termin zur Publication der Zeugenausfagen anznfegen, 
wozu er die Parteien vorladet. Im Termine wird den Parteien 
das Siegel des Roteld zur Anerfennung der Unverlegtheit vorge: 
zeigt, der Inhalt durch Vorleſung publicitt und auf Verlan⸗ 
gen Abfchrift des Rotels gegeben. Sind die Parteien nicht erfchies 
nen, fo pflegt man dennoch mit der Entfiegelung zu verfahren und 
ihnen Abjchrift zugufertigen °). 

Nach erfolgter Publication dürfen feine Zeugen mehr über die 
Thatfachen, über welche die Ausfagen der bereits abgehörten hans 
deln, oder über deren Gegentheil vernommen werben, gejebt auch), 
man wollte folches fonft noch zuläffig Balten‘). 


a) ©.$.52cit. bes Reichsabſchieds „mit zuthun des abjundi ober Notarij.“ 

b) Der requirixte ober committirte Richter hat dem Requirenten ober Com⸗ 
mittenten den Rotel einzufenden, nicht alfo felbft zu publiciven c. 3 X 3. 22. 
»... et depositiones eorum transmitientes Iinclusas signißcent, quanla 
fides possit instrumentis vel testibus adhiberi.« Doch fommt es auch vor, 
baß der requirirte ober committirte Richter den Rotel dem Producenten zur Weis 
terbeförberung giebt, was getadelt werbeh muß, ba es zu Streitigfeit über Ins 
tegrität bes Motels führen kann. 

c) Streng genommen bärfte ſich diefes nicht rechtfertigen. 

d) Den Grund hiervon ſetzt c. 2 Cl. 2. 8 in die Befürchtung einer Sub⸗ 
ornation. »Testibus rite receptis et eorum attestationibus poblicatis, 
sicut non lioet super eisdem vel directo contrariis artioulis alios vel 808- 
dem testes in principali causa producere, sic non debet appellationis 
causa licere. Quum non minus in appellationibus quam in principali 
causa subornalio sit timenda.« Unzulaͤſſig iſt baher nicht 

1. ein Berhör über Thatfachen, in Anfehung deren Zeugen noch nicht bes 
fragt find, vorausgeſetzt, daß es überhaupt noch Zeit if, foldges zu beantragen. 
(6. 17 X 2. 20. »... super novis duntaxat Capilulis« ... Pp. — c. 25 
oodem ».... quasstiones,, super quibus testes non fuerint producti« pp.) 

2. wenn wegen Mangelbaftigleit des Verhoͤro (»rite receptise) eine 


36° 
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WIN nun Jemand noch Zeugen über Artikel vernehmen laſ⸗ 
fen, über welche bereit8 eine Bernehmung Statt fand, jo muß er, 
vorausgefeht, daß viefes überhaupt noch zuläfftg oder eine noch: 
malige Bernehmung der ſchon abgehörten noch erlaubt ift, zeitig 
gegen die Eröffnung proteftiren. 


$. 14. 


Nach erfolgter Publication wird den Barteien im ſ. g. Haupt: 
oder Schlußverfahren Gelegenheit zu f.g. Disputirfägen gegeben, 
d.h. zu einer Kritif der Beweisführung, vermöge welcher der Pros 
duct zu zeigen bemüht ift, daß der Beweis gar nicht, oder wenig⸗ 
ftens nicht ganz geführt ift (f.g. Impugnationsfchrift), Producent 
dagegen nachweifen will, daß entweder durch das Ergebniß des 
aufgenommenen Beweifes oder durch dieſes unter Hinzurechnung 
deffen, was actenmäßig fchon feftfteht, der Beweis entweder voll- 
ftändig ober doch fo weit erbracht fei, daß auf einen nothwendigen 
Eid zu erfennen fein würde (Salvationsichrift). 

Es ift zweifelhaft, ob den Römern diefe Procedur bekannt 
war, wie Einige aus der nov. 90 c. 7 haben entnehmen wollen. 
Das canonifche Recht Fannte fie fchon früh, denn Pabſt Alexan⸗ 
der III. verordnete: c.15X 2.20. »super diclis testium, quum 
fuerint publicata, publice potest disputari.« Die Reichsgefehe 
erfennen die Methode des Disputirens ebenfalls an, und man hat 
fi nicht begnügt, davon bloß beim Zeugenbeweife Anwendung zu 
machen, wie wir fpäter fehen werden. Auch fcheint ſich letzteres 
— wenn auch nicht uneingefchränft — wohl zu rechtfertigen, denn 


uochmalige Vernehmung erforderlich iſt. (c. 48. 53 X 2.20. ».... quia aper- 
tis attestationibus..... ita deposuere confuse, quod ex dictis eorum non 
potest verites declarari: mandamus, qualenus examinetis iterum 608 
diligenter pp.«) 
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wenn beim Zeugenbeweife den Parteien erlaubt wird, dadurch, daß 
fie auf das pro und contra der Beweisführung hinweifen, zu ers 
fireben, daß bei der Urtheilsfällung nichts überjehen werde, fo 
fann man ihnen nicht füglich verfagen, daß fie ſich in Anfehung 
anderer Arten der Beweisführung, deren Refultat ebenfo ſchwer 
zu beftimmen fein kann, deſſelben Nutzens theilhaftig zu machen 
ſuchen; ohne genügende Urfache aber follte ed billig nicht zuge⸗ 
lafien werben. 

Beim Disputiren wird dem Producten das erfte Wort geges 
ben; nad) dem $. 56 cit. des jüngften Reichsabſchieds ſoll jebe 
Partei nur einen Schriftfag haben. Product hat jeßt auch gleich 
feine Beweiseinreden abzuhandeln, und Producent diefe gleich mit 
der Beweisausführung zu beantworten. 

Se einfacher das zu beweiſende factum, je beftimmter, deut: 
licher, übereinftimmender und begründeter Die Ausfagen der Zeu- 
gen, defto leichter und unzweifelhafter ftellt fi auch das Refultat 
des Beweifes heraus, und wenn nicht einmal Beweiseinreden vor⸗ 
getragen find, fo Fönnte in manchen Fällen das Disputiren ganz 
unterbleiben. Bon wefentlihem Nuben ift e8 nur in verwidelten 
Fällen, und Hier ift dann die Praris auch mit der Vorfchrift des 
$. 56 des jüngften Reichsabſchiedes nicht fo fireng, fie geftattet 
auch mehrere Schriftfäge auf jeder Seite. 

Auch diejenigen Landesgefege, welche die Beweisartifel und 
das geheime Verfahren, folglich aud) eine Inrotulation und Publi⸗ 
sation nicht Fennen, (wie 3. B. die hann. Proc, Ordnung) laffen 
doch dieſes Disputiren (f. g. Beweißaus: und Gegenausführung) zu. 

Die Disputirfäge fehliegen mit der Bitte um Abgabe eines 
Ürtheils, indem gebeten wird, den Beweis für geführt, wenigſtens 
ad suppletorium usque erbracht, resp. für verfehlt oder ad pur- 
gatorium usque geführt zu erfennen. 


XVII. 
Vom Beweiſe durch Sachverſtaͤndige. 


. 1. 


Der Begriff von Sachverſtaͤndigen (artis periti, auch Kunſt⸗ 
oder Werkverftändige, Sachkundige, Erperten genannt) wird in 
den Schriften der Proceffualiften Höchft verfchieden, und gemeinig⸗ 
lich viel zu eng angegeben. Bon allen Definitionen ſcheint uns 
die befte und zugleich auch vollftändig genügende die Heffter’fche‘) 
zu fein, der gemäß ald Sadwerftändige diejenigen Perſonen er⸗ 
fheinen, „welche vermöge ihrer eigenthümlichen Lebenserfahrun: 
gen, Beihäftigungen und Studien als geeignet erfannt werben, 
gewifle Wahrnehmungen in concreto zu machen, oder allgemeine 
Erfahrungs» oder wiffenfchaftlihe Säge zu beftätigen, die der un- 
mittelbaren finnlichen Beobachtung entzogen find, oder dem Kreife 
der bei dem Richteramte vorausgefebten Kenntniſſe fern liegen.” 
Diefer Definition geben wir deßhalb den Vorzug, weil ein Sach: 
verftändiger eine doppelte Stellung im Procefie einnehmen kann, 
indem er 

1. als Gehülfe des Richters, oder 

2. als Beweismittel erfcheint ; 
auf beide Fälle paſſen Heffter’s Worte. 


a) Syftem bes Civilproc. $. 246. 
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Streng genommen würde zwar nur der Sachverſtaͤndige in 
der letzten Qualität an diefem Plage zu befprechen fein; da es in- 
deß durchaus erforderlich ift, die Orundfäge über den Gebrauch ver 
Sachverſtändigen ald Beweismittel von den Fällen der vom le: 
tem dem Richter zu leiftenden Beihlilfe zu trennen, und da es 
häufig ſchwer hält, die Grenze in dieſer Hinficht richtig zu beſtim⸗ 
men, andererfeitö auch überall die Aufftellung richtiger Grundſäatze 
durch eine Vergleichung einer jeden diefer Doppelfunction der 
Sachverſtaͤndigen mit der andern wefentlicy gefördert, ja mitunter 
dadurch bedingt wird ; fo rechtfertigt es fich gewiß, wenn wir nach 
beiden Richtungen von den Sachverſtaͤndigen bier handeln, in der 
Weiſe jedoch, daß wir das Erforderliche ſoviel ald möglich abge: 
fondert von einander vortragen. 


8. 2. 


In den Duellen des gemeinen Rechts finden wir fo höchft 
dürftige Ausbeute für unfere Materie, daß es geboten ift, nach 
dem desfallfigen Grunde uns umzufehen, da jene ‘Dürftigfeit der 
Nachrichten offenbar jeden Unbefangenen bei der großen practifchen 
Bedeutung der Sache einigermaßen in Erflaunen fegen muß und 
leicht zu dem Gedanken verführen kann, als feien die vielen fubti« 
len Unterfcheivungen und Speciafitäten, die wie in dieſer Lehre 
tennen lernen werben, unpractifche Begriffsfpaltungen und mehr 
das Werk einer zu engherzigen Doctrin. In der That ift man 
venn auch ſchon zu der Annahme gefommen, daß das römifche, 
canonifche und ältere deutſche Recht ein beſonderes Beweismitiel 
der Sachverſtaͤndigen gar nicht gefannt, vielmehr letztere ganz wie 
Zeugen behanvelt hätte, worin man dadurch, daß jene Quellen 
von Zeugen reden, wo wir h. z. T. an eine Beweisführung durch 
Sadverftändige denfen, nur beftärft werben kann. 

Was num zunächft das römifche Recht anlangt, fo erklärt ſich 
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der Mangel eingehender und fpecieller Beilimmungen über Sach⸗ 
verftändige aus einem doppelten Grunde. 

1. Man muß nämlid, bedenken, Daß der judex eine ganz andere 
Stellung einnahm ald der heutige Eivilrichter. Während nach jetzi⸗ 
gen Begriffen nur derjenige das Richteramt ausüben fol, der das 
öffentliche, regelmäßig erft nach einer Brüfung zu erlangenve Zeugniß 
genügender Kenntniffe feines Faches für ſich hat, wurde bei den Roͤ⸗ 
mern jeder auch nicht rechtögelehrte Privatmann zum Rechtfprechen 
berufen‘). DieRömer hielten begreiflich denn auch nicht an Dem Ge⸗ 
danken feft, vem wir huldigen, indem wir annehmen, daß eine®as 
rantie richtiger Entſcheidung conereter Fälle vom Richter nur in Ans 
fehung derjenigen Streitpunfte gegeben fei, deren Erledigung von 
rein juriftifcher Beurtheilung abhängt, und daß allemal, wenn diefe 
durch den Beſitz anderer als juriftifcher Kenntniffe bedingt ift, der 
Richter fi eined Ausſpruchs auf Grund lediglich feiner eigenen 
Würdigung der Berhältnifle enthalten müffe?) , eben weil bei ihm 
der Befig der nöthigen Kenntniffe nicht vorausgefegt wird. Schon 
die im corp. jur. civil.*) gegebene Definition von jurisprudentia 
dürfte auf eine von der unfrigen verſchiedene Anfchauungsweife 
hindeuten, fie wird nicht bloß als » scientia justi et injusti«, fon» 
dern zugleich ald »notitia rerum divinarum achumanaruma 
bezeichnet, womit doch wohl genugfam angedeutet fein vürfte, daß 
der Richter nicht bloß die ihm beiwohnende rechtliche, fondern auch 
andere Sachkenntniſſe und Erfahrungsfäge, die er ſich zu eigen 
gemacht hat, ohne Beihülfe eines Dritten zur Anwendung bringen 
darf. Sah man in Rom auch das Rechtiprechen als die vornehmfte 


a) Bergl. S. 8 und 9, 

b) Aus diefem Grunde it man volllommen berechtigt h. 3. T. von einem 
Beweismittel der Sachverfländigen zu fprechen, ‚was auch im Ginflang mit 
ben neueren PBroceßorbnungen fteht. 

0) $.1J.1.1..: 
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Aufgabe der Obrigkeit an, fo war fie doch keineswegs die einzige, 
weber bei den höhern noch nievern magistratus*). Die vom Prae⸗ 
tor ernannten judices waren nun gerade Männer aus dem Bolfe, 
welche die einfchlagenden Berhältniffe, weil fie des bürgerlichen 
Berfehrs kundig, felbft beurtheilen konnten, auch technifch zu würe 
digen wohl geeignet erfchienen, wobei nicht ausgefchloffen war, 
daß fie fi) nöthigenfalls des Raths Dritter bevienten. Der zum 
Richter ernannte Privatmann ſchlichtete auch foldye Streitigkeiten, 
deren Beurtheilung befondere, bei einem Richter nicht nothwendig 
vorauszufepende Sachkennmiſſe erfordert, er gab auch da feinen 
Ausſpruch, wo das gerechte Urtheil von einer freien, billigen Bes 
rüdfihtigung mehrfacher individueller Umftände abhing, die alfo 
mehr eine arbiträre Beurtheilung in Anfprud) nahmen, als wozu 
der Richter fonft ſich für befugt erachten fonnte®), daher der Unter: 
ſchied zwifchen judex im engern Sinne und dem arbiter. Letzterer 
wurde bald in Folge eines Compromiſſes ver Parteien zu feiner 
Function berufen, bald nicht, L. 76 D.17.2. »Arbitrorum enim 
genera sunt duo. Unum ejusmodi, ut sive aequum sit, sive 
iniquum, parere debeamus, quod observatur, quum ex com- 
promisso ad arbitrum itum est, alterum ejusmodi, ut ad boni 
viri arbitrium redigi debeat, etsi nominatim persona sit com- 
prehensa, cujus arbitratu fiat.«°) Die Thätigfeit des arbiter 


a) BethbmannsHollweg, Hanbbud des Civilproc. Bd. 1 ©. 2. 
Puchta Inſtit. Bo. 2 5. 150, 

b) Cicero pro Roscio c. 4. de oflic. lib. 3 c. 15. Valerius 
Maximus lib. 8c. 2or. 1. Cicero Top. c. 17. Seneca lib. 3 de 
benef. c. 7. de clementia c. 7. L. 38 D. 17. 2. 

c) Beifpiele der Thätigfeit des arbiter finden wir in folgenden Fällen, wo 
h. z. T. der Richter ohne Sachverftänbige fich nicht überall ein Urtheil zutrauen 
bürfie: L. 58.25 D. 25.3. L.11 D. 8.2. L.24$.1.2 D. 39.3. L.7 
$.1D. 14.4. L. 38 D. 17. 2. L. 80 ibid. L. 137 8.2 D. 45. 1. L.12D. 
de leg. Ill. L.5 D. 34. 1. L. 18. 25 D. 37. 9. L. 37 D. 40.5. L.53 D. 
5.1. L. 13 59. 1D. 8. 3. L.2 C.6.47. L. 12 D. 35. 2. L. 31 D. 33. 2. 
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hatte, wie die meiften Stellen in der not. c ©. 551 zeigen, eine recht⸗ 
tiche und eine technifche Richtung, und in legterer Hinſicht {ft nicht 
Wiſſenſchaft und Kunft im ſpeciſiſchen Sinne des Worte entſchei⸗ 
dend, jondern ebenfowohl die Erfahrung des mit den mannig- 
faltigen Berbältnifien des täglichen Verkehrslebens bekannten 
Manned. 

2. Bei dem gefchilderten Stande der Dinge hat die Hypos 
theſe viel Slaubwürbigfeit, daß die Roͤmer, in Anbetracht der gro: 
Gen Mannigfaltigkeit und Schwierigfeit der abzuurtheilenden Ver⸗ 
bältniffe, wobei doch am Ende das Meifte auf den gefunden Men⸗ 
ſchenverſtand ankam, es einestheils bedenklich, anderntheilo aber 
nicht erforderlich erachtet haben, eine umfaſſende hier einſchlagende 
Gefepgebung in's Leben zu rufen, wozu noch die Erwägung des 
unaufhörtichen Wechfeld aller Berhältniffe des menfchlichen Lebens 
das Ihrige beigetragen haben mag. 

In den Duellen des römifchen Rechts fommen indeß » artis 
periti« vor, und zwar theild neben dem Richter, theils fogar an 
Stelle defielben. In diefer Hinficht führen wir L. 8 D. 10.1. 
L.38.4 D. 11.6. 1.3 C. 3. 39. L. 20 C.A. 21. Nov. 73 
c. 7 pr. als ſolche Stelm an, welche ergeben, daß Agrimen⸗ 
foren*) und Schreibverftändige als richterliche Gchülfen fungirten, 
erftere andy unter gewifien Borausfebungen felbftfländig und allein 
den Streit entſchieden. 

Außerdem fommt noch Manches?) im corp. jur. civil. von 


L. I pr. D. 37. 7. ©. auch den bereits früher gebachten Ball in L. 7 D. 42.2 
und Strippelmann, die Sachverflänbigen (Caſſel 1856) Abth. 1 $. 3. 

a) Das Ausführlichere über das ochum ber Agrimienforen f. bei Strips 
yelmann l.c.&.5. Rudorffin u. Savigny's Beitfihr. f. gefchichtl. 
Rechtswiſſenſch. Br. 10 ©. 343 ff. Vergl. auch Nieb uhr, röm. Geſchichte 
Dh. 2 S. 381. Auf ihre Thätigkeit in Bezug auf das Setzen und Wiederauf⸗ 
finden der Grenzzeichen kommen wir im Urkundenbeweiſe zurück. 

b) Bergl. Walther im Archiv Bd. 26 ©. 87—90. 
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Sacverftändigen vor, was zwar zunaͤchſt auf Cwilrechtsſtreitig⸗ 
keiten fich nicht beziehen dürfte, 3.8. L. 5 $. pen. D. 25. 3. L. 
1D.25.4. L.1$.25D. 37.9. L.6$.1C.5.9. L.2C. 
10.1. L. 6C. 12. 36. Nov. 7 c.3$. 2. Nov. 64 c. 1 und L. 
17 D. 48. 8, indeß auf dem Wege der Analogie von Bedeutung 
fein kann. 

Aus dem Geſagten erhellt nun wohl die Richtigkeit der Bes 
hauptung, daß die Anficht, daß die Römer einen Beweis durch 
Sadjverftändige, als verfchieven vom Zeugenbeweiſe gar nicht ge⸗ 
kannt haben“), in dieſem Umfange unrichtig , vielmehr der Anſicht 
derer beizupflichten ift, weldye behaupten, daß die Keime zu den 
dermalen geltenden Orundfägen, auf dieſe Weife die Wahrheit in 
Proreffen zu ermitteln, im römifchen Rechte fich finden. 

Das canonifche Recht gedenft zwar aud) der Beijiebung von 
Sachverſtaͤndigen ald technifch ausgebildeter Berfonen in Eivils 
procefien 3. B. inc. 9X 2.26. 0.4X 2.19. c. 14 ibid. c. 6 
X 4. 15, Stellen, die uns fogar zum Theil zeigen, wie den Ca⸗ 
noniften die doppelte Qualität der Sachverftändigen ($. 1 sub 1 
und 2) nicht unbefannt war, wogegen ſich nicht annehmen läßt, 
daß nach den Beftimmungen des Canon ihnen eine felbitftändige 
Stellung der Art, wie unter Umftänden den römifchen Agrimens 
foren, zugewiefen worden fei. Hiergegen fritt jchon die Dogmas 
tie der Kirche“), und beftätigt wird unfere Behauptung durd den 
beftimmten Ausipruch (c. 3 X 1. 4), daß die Firchliche Judicatur 
völlig unabhängig fein folle von der Nechtsüberzeugung anderer 
Rechtsgelehrter, was mit einer in den weltlichen Gerichten Italiens 
aufgefommenen consuetudo nicht harmonirte. 

Um nämlih den Nachtheilen vorzubeugen, welche aus ber 


a) Simmern, Geſch. bes röm. Privatrechts Br. 3 ©. 405. 
b) Etrippelmannl.c. S. 30. 
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abfeiten eines der Rechte nicht kundigen Richters geübten Rechts: 
pflege entfteben fonnten, nahm man feine Zuflucht zu dem Aus⸗ 
funftsmittel einer Befragung wiſſenſchaftlich gebildeter Männer 
(»sapientes «) , die alſo dem Richter in ähnlicher Weife durch ihre 
responsa das Recht wiefen, wie die Schöffen im altgermanifchen 
Proceffe‘). Diefe Sitte wird von dem befannten, lange Zeit eine 
außerordentliche Autorität genießenden Guil. Durantis zwar 
gemißsilligt, dennoch aber, da fie nun einmal berrfche, in feinen 
Schriften durchgegangen , wobei eine Reihe von Fragen?), welche 
fi) daran fnüpfen, beantwortet ift, und gerade dieſe Entſcheidun⸗ 
gen des Juriften find auf die fpätere Entwidelung der Lehre von 
den Sadverftändigen, gleichviel ob mit oder ohne Grund, von 
entfcheidendem Einfluß geworden. Auch Banormitanus(+1445) 
ftimmt dem Vorigen bei, wirft noch andere Fragen auf, und be 
fennt ſich zw der, nicht auf bloße Rechtöfunde bezüglichen Anflcht : 
der Richter folle das judicium peritorum 3. B. der Doctoren, 
Agrimenforen und Matronen (beim Streite de virginitate) in 
Anfprud) nehmen und danach urtheilen, fo oft er fachlich nicht ges 
nügend unterrichtet fei, und ſich felbft deßhalb Feine Aufklärung 
verichaffen könne, »quia honestas non patitur« (wie bei der Frage 
der Schwangerfchaft, Jungfernſchaft). Er unterfcheivet aber bes 
reits (für die Frage nach der erforberlichen Anzahl der periti) , ob 
fie stanquam testes« deponiren, oder als »boniin- 


a) SnDurantisSpeculumjudiciale (lib. II p. 2pag. 102bereod. Alex. 
de Nevo, Francof. 1592) wirb die Sitte der Beiziehung eines »consilii« von 
»sapientes« mit ben Worten »secundum consuetudinem Iteliaegeneralem« 
»ut secundum eorum dictum judex pronunciet« Erwähnung gethan. 


b) 3.3. ob die periti (consiliarii) eine Belohnung nehmen bürfen, wie 
weit fie aus ihren Ausfprüchen haften, ob ein Zwang zur Abgabe bes Gutachtens 
anzunehmen, ob es Gründe enthalten müſſe, welcher Erfolg eintrete, wenn die 
Parteien über die Wahl der consiliarii fich nicht einigen können, u. f. w. 


555 


structores«, (im erfteren Falle ſollen mehrere fungiren, im 
lestern genügt bei minder praejubicirlichen Ausſprüchen Einer). 

Bei den alten Germanen endlich fommen außer den in not. a 
©. 40 bezeichneten vorzugsweife und regelmäßig gebrauchten Be: 
weismitteln auch ſchon Sachverfländige vor, 3. B. als Schäger 
angerichteten Echadens und zu Ermittelung des Werths der dem 
Schuldner zur Befriedigung feines Gläubigerd abgenommenen 
Sadıen‘). 

Zudem ift wohl nicht zu bezweifeln, daß, falls die ſ.g. com- 
marchani als Zeugen auch danır, wenn fie nicht auf förmliche 
MWeife zur Kenntniß der betreffenden Sache gelangt waren, mits 
unter zugelaffen worden fein follten, ebenſowohl dieſes in Anfes 
hung von Gegenftänden rein technifcher Beichaffenheit der Fall fein 
mochte, und da fie hier wie da mitunter eine dem Urtheilfinder 
vollfommen ähnliche Wirkſamkeit ausübten, fo wurden fie nicht 
unpaffend auch als Ordelvündere, Rechtfprecher, Dingleute, Ent⸗ 
ſcheidungsleute“ u. ſ. w. bezeichnet®). 

Daß übrigens im altgermaniſchen Proceſſe weniger als jetzt 
Sachverſtändige vorkommen, dürfte ſich aus der Betrachtung ergeben, 
daß die Schöffen, und noch mehr in der aͤlteſten Zeit die verſam⸗ 
melten Genofien, meiftend die anzuwendenden technifchen Kennt⸗ 
niffe und Erfahrungen zur Genüge befaßen, um die damals fo 
einfahen Verhältniffe entfcheiden zu Fönnen‘). Wie nun bei den 
Römern durch Aufhören des ordo judiciorum privatorum die 


e) L. Bejuvar. (Walter p. 279.) tit. 13 c. 12 $.1.2. L. Salica 
(Walter p. 71.) tit. 52 c. 1. Bdict. Rotbar. (Walter p. 700.) c. 146. 
Die in der lebten Stelle vorfommenten »vicini homines bonae fidei« wollen 
Einige für die Rahimburgen nehmen. 

b) Vergl. die Hifterifchen Notizen über die beffifchen „Sanggerichte” bei 
Strippelmann, !. c. ©. 44 not. 45. 

c) Vielleicht will Diefes auch Waltheri.c. ©. 101 in der Note 15 
fagen. 
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Trennung ded Amts der Richter von dem officium der Sachver⸗ 
fländigen nothwendig wurde, fo auch in Deutfchland, als die 
Thellnabme des Volks am Rechtfprechen verfchwand ‘). 

Zwar wurden Sachverftändige früher wie fpäter ald Zeu⸗ 
gen“ bezeichnet, indeß — fagt Strippelmann?) — „dies Wort 
hat im deutfchen Rechte nicht die Bedeutung des römifchen »testis «, 
vielmehr weit ſolches überhaupt mehr auf die Dadurch zu erlangende 
rechtliche Gewißheit überhaupt hin, ohne daß dabei nothwendig daran 
gedacht wurde, daß die letztere ausfchließlich im Wege der Sinnes» 
wahrnehmung erlangt fein müffe, wie denn namentlih „Artikel 
147 der peinl. ®er. Ordnung“ nicht ſowohl auf das arbitrium 
der Sacverftändigen, als vielmehr auf das factum zu beziehen 
iſte), worüber die Auskunftsperfonen in befonderen Fällen eben» 
wohl deponiten fönnen. Hiermit in Uebereinftimmung wird denn 
auch in fonftigen reichsgeſetzlichen Belimmungen‘) ausdrücklich?) 
den Sachverfländigen bie ihrer rechtlichen Natur entfprechende Bes 
zeichnung gegeben.” 


g. 3. 


Ob Sachverfländige „Zeugen“ genannt werden dürfen, 
oder den Zeugen beigezählt werden müffen, ift eine nod) immer 
nicht erledigte Eontroverfe. 


8) Der Berf. kann ans feiner eigenen Praxis bezeugen, baf noch während 
der Jahre 1848— 1850, als ex in einigen Deichgerichten in dem an dem Aus: 
fluffe der Elbe gelegenen Theile Hannovers ale Praefident mit ungelehrten 
Landlenten, als Beiſitzern, Recht zu fprechen Hatte, techniſche Fragen häufig 
ohne Dazwifchenkunft befonderer Sachverſtaͤndiger entfchieben wurben, weil jene 
Beifiper vollkommene Sachkemntniſſe befaßen. 

b) L.c. ©. 48, 

e) Vergl. noch Art. 149 daſelbſt. 

d) Bergl. d. Vorſchr. über den Bid der Sachverfländigen ind. CGO. v. 
1555 Th. 1 tit. 85. 

e) $. 5 des Reichsſchl. von 1671 (abgebr, weiter unten). 


557 


PBuchta*) giebt außer dem Hauptunterfcheidungszeichen zwi⸗ 
ſchen Zeugen und Sachverſtaͤndigen, deſſen wir fchon oben?) ges 
dachten, folgende an: Zeugen dürfen nur von den Parteien, Sach⸗ 
verftändige auch vom Richter benannt werben, — erftere werden 
regelmäßig duch Zwang zum Deponiren angehalten werden koͤn⸗ 
nen, leßtere wenigftens viel fehtener — erftere werden nicht fo Leicht 
verworfen als letztere — man geftattet nach Publication der Aus⸗ 
fagen jener nicht die Dernehmung neuer Zeugen, wogegen nach 
Bublication der Gutachten derfelbe Gegenftand andern Sachver⸗ 
fändigen zur Prüfung vorgelegt werden fann — die Anzahl der 
vorzuſchlagenden Zeugen ift nicht wie vie der Sachverſtaͤndigen auf 
Seiten jeder Partei eine gleihe — dem Zeugen wird nicht wie dem 
Sacverftändigen bei feiner Depofition Bedenkzeit oder Ruͤckſprache 
mit Andern geftattet. 

Allein alle dieſe Momente — foweit fie richtig fein mögen — 
find fo wenig als die noch zahlreicheren von den italienifchen Prac⸗ 
tifern aufgeführten‘) geeignet, über die Sache ein Flared Licht zu 
verbreiten, weil dabei verfäumt tft, die vom Richter ernannten 
Sachverſtaͤndigen von denen der Parteien gänzlich auszuſcheiden. 
Die erſtern find, wie früher ſchon angedeutet, überall feine Be- 
weismittel (vergl. unten $. 14), und da der Zeuge ſtets als 
ſolches erfcheint, fo müflen jene aus diefem Grunde bei Unter: 
fuhung unferer Frage fhon ganz außer Betracht bleiben. Bon 
den ſachverſtaͤndigen Gehülfen des Richters wird — abgefehen von 
den Yällen, wo fie, wie bei der Augenfcheinsaufnahme (S. 428) 
bemerkt wurbe, thätig werden, — weiter nichts als ein Urtheil 


8) L. c. S. 60 ff. 

b) Vergl. S. 442 not. a. 

6) Ueber die zwölf Unterſcheidnugszeichen des Paciauus, ſiroct. de 
prob. (Francof. 1631) lib. 1 c.47 n. 17 sequ..— 89.) f. Strippelmann 
l.c. ©, 54. 
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verlangt, ihre Aufgabe befteht darin, daß fie Schlußfolgerungen 
aus Thatfahen ziehen, welche nicht erft feitgeftellt 
werden follen durch ihre Ausfagen, fondern gewiß find oder vor« 
läufig dafür angenommen werben; daher fie auch nicht felten ale 
judices von den Prorefiualiften*) bezeichnet worven find, und man 
die Grundfäße richterlicher Functionen und Urtheile auf ihre Thäs 
tigkeit hat anwenden wollen. 


Mit dem Vorftehenden find die Neueren einverftanden, (na= 
mentlih Mittermaier®), der die richtige Anficht, wenn auch 
nicht zuerft ausgefprochen, doc) jedenfalls wieder in Erinnerung 
gebracht und beftimmter ausgeführt haben dürfte‘) ), fiegehen aber 
dennoch wieder aus einander: 


I. Einige 3. B. Wetzell) und Martin®) reden von 
»fahverftändigen Zeugen“, welche nad) erfterem „fich nur 
dadurch) auszeichnen, daß fie die von ihnen zu befundenden That: 
fachen nicht ohne beftimmte Sachkenntniß haben wahrnehmen fürs 
nen“, nad) letzterem, ald rationelle im Gegenfag von hiftorifchen 
Beweiszeugen bezeichnet, „Uber die Eriftenz oder Befchaffenheit 
einer Thatfache fich erklären follen, welche fie entweder felbft oder 
in ihrer Wirffamfeit und ihren Folgen nur mittelft der wiſſenſchaft⸗ 
lichen oder Fünftlerifchen Ausbildung, welche fie befigen, Fennen 
gelernt haben“, daher ihnen denn audy „Schlußfolgerungen geftat- 
tet“ werden, „welche den biftorifchen Zeugen niemals nachgejehen 
werden“; 


a) Bergl. Ummius, disput. ad proc. judio. (Jenae 1616) p. 741. 
Andr, Baier, Advocat. rerum opific. perit. c. 28. 29. 30. Seyfart, 
Reicheproceg c. 16 $. 8. Eramer, Nebenfunten Th. 6 Nr. 3 8. 1. 

b) Archiv Bd. 2 ©, 119 ff. 

c) Strippelmannl.c. ©. 75 not. 39. 

d) L. c. ©. 379, 

e) Borl. ©. 64. 
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H. Andere 5. B. Strippelmann“) machen noch einen 
Unterfchied zwifchen folchen Fällen, wo als Beweismittel dienende 
Sadyverftändige 

1. deponiren, was nicht ihr „einfacher Sinn“ fonbern was 
ihre „duch Kunft und Wiffenfchaft“, oder ihr „anf beide fich bezie⸗ 
hendes und durch Erfahrung ausgebilbeted Wahrnehmungsvermö- 
gen“ fie „als Urfache oder Wirkung ded Beobachteten erfennen 
läßt“, oder 

2. 100 „ed fi um den Beweis folcher nur mittelft Kunftauf: 
wand wahrnehmbarer Verhältniffe handelt, die dergeftalt in der 
* Vergangenheit liegen, daß Autopfie gegenwärtig nicht mehr flatt: 
haft if“, wo „nady dem Gerichtögebraudhe eine Verbindung des 
Zeugen: und Sadjverftändigenbeweifes in der Weife zugelaffen au 
werben" pflegt, „daß man die nämlichen PBerfonen über die von 
ihnen wahrgenommenen VBerhältniffe zugleich als Sachverftändige 
(Urtbeilende) in Form des Zeugenbeweifes deponiten läßt“ („ſach⸗ 
verftändige Zeugen“), welches die practifche Bedeutung hat, daß, 
um volle Beweiskraft zu bewirken, fie auch von beiven Theilen vor: 
gefchlagen werden müſſen, während, wenn ſolches nur von einem 
Theile geſchah, e8 an jener vollen Wirkung mangeln würde. 

Wil man diefen sub II. gemachten Unterfchied als einen 
richtigen anfehen, fo kann ſolches doch nur immer unter der 
Borausfegung gebilligt werden, daß der Schlußfak sub 2 da⸗ 
hin verftanden wird, daß allervings dem Gegner defien, der diefes 
Beweismittel wählt, Gelegenheit gegeben werden muß, auch fei- 
nerfeit8 Ausfunftsperfonen der gedachten Art vorzufchlagen, daß 
aber, wenn er diefes verfäumt , Producent feinen Beweis trotzdem 
fehr wohl führen Fann. 


a) L.c. ©. 55 fi. 
Langenbeck, Beweisführung. 37 
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An allen diefen Ausſprüchen der Gelehrten haben wir ferner 
ein Doppelted auszufegen : 

I. Es iſt von denjenigen, welche auch dann von Sachverſtaͤn⸗ 
digen reden, wenn es fi) um Ausfprüche handelt, welche die vor: 
gefchlagenen Ausfunftsperfonen lediglich auf Grund der Erfahrung 
des täglichen, nicht eines beſondern Berufslebens machen follen, 
denen fle nicht Säge einer Kunft oder Wiffenfhaft zu unter 
legen haben, überfehen, daß darauf nichts anfommen kann, ob der 
Deponirende urtheilt oder nicht, weil im Grunde jeder Depofltion 
mehr oder weniger eine geiftige Betrachtung, (worauf ſchon der 
Ausdrud »lubricum consilii«inL. 38.5 D. 22.5 hinweifet) 
wenn auch ohne daß ſich der Ausſagende allemal defien bewußt 
wird, vorhergeht. Jedermann ftellt eine folche über die Bedeutung 
defien, was er mit Sinnen wahrgenommen hat, bei ſich an, bevor 
er ausfpricht, was er bemerkt habe“). Die Grenze zwifchen Zeugen 
und Sachverſtaͤndigen würde aber häufig gar nicht zu finden, noch 
häufiger Gegenftand großen Zweifel fein, wenn man das Urthei⸗ 
len allein als das entfcheidende Moment bezeichnete, und mit dem 
Sprachgebrauche, ja mit der Billigfeit kaͤme der Richter nicht ſel⸗ 
ten in Widerſpruch, welcher Auskunftsperfonen,, die ald Zeugen 
vorgefchlagen wurden, deßhalb zurückweiſen wollte, weil fie nad) 
feiner auf jenem Unterſcheidungsmerkmale bafirten Anfiht als 
Sachverftändige zu denominiren gewefen wären. — Hoͤchſt tref⸗ 
fende Argumente, aber häufig zu weit gehende Entſcheidungen ent: 
halten verſchiedene von Seuffert mitgetheilte Erfenntnifle 


8) Der alten deutfchen Rechtsanfchauung ift es durchaus ent fprechend, wenn 
man dem Zeugen ein Urtheil geftatiet ; unfere Erörterungen in$.2 der Abh. XVI 
ergeben das zur Benüge, infonderheit ber daſelbſt S. 447 sub I, 1 heworge⸗ 
hobene Umſtand. Denn wenn die PBarteibehauptungen nicht auf bloße facta zus 
rüdgeführt zu werben brauchen, fo ift es confequent, wenn auch bie Ausſage 
bes Zeugen nicht darauf befchränft wird. 
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namentlich des OAGer. in übel‘). So heißt es z. B.: „Sehr oft 
ift e8 der Fall, daß Jemand zur Kenntniß einer Thatfache, und 
namentlich eines gewiffen Rechtsverhältniffes, nicht durch einzelne 
Wahrnehmung, fondern durch eine ganze Reihe von Wahrnehmun: 
gen gelangt, die nicht immer mit allen — — Umftänden detaillirt 
werden, oft nicht fo ſpeciell im Gedaächtniß behalten werben koͤn⸗ 
nen. — — Sn einem foldyen Falle darf der Richter Fein Beden⸗ 
fen tragen, der Meberzeugung und dem Urtheile des Zeugen zu 
folgen, fobald nur das Redhtsverhältniß, was der Zeuge befundet, 
ein folches iſt, was in die Faſſungskraft des Zeugen fällt“ u. ſ. w. 
Ferner hat das gedachte Gericht in einem fpätern Urtheile aner: 
fannt: „Bom Richter kann auf die Ausfage von Zeugen, foweit 
fie ein Urtheil über das Vorhandenfein befonderer Berechtigungen 
ausfprehen, durchaus Fein Werth gelegt werben, fo lange dem 
Gerichte die Gründe nicht vorliegen, worauf dieſes Urtheil ber 
Zeugen fußt, und muß dies befonderd dann gelten, wenn man 
nad) dem Stande der Zeugen bei denfelben Feine befondere juriſti⸗ 
ſche Klarheit vorausfegen Fan.” Das genannte Tribunal nahm 
ferner an: es könne nit „für unftatthaft geachtet werden, daß zur 
Befeftigung und größern Verbeutlihung der Ausfagen über ſpe⸗ 
cielle Thatumftände eine generellere Frage an den Zeugen über den 
Totaleindrud hinzugefügt werde, den das Ganze der Thatjache 
auf ihn gemacht hat.” Diefer Anficht darf man unbedenklich beis 
treten, vorausgefeht jedoch, daß — foviel die beiden erften Faͤlle 
anlangt, — zur Beurtheilung nur folche Kenntniſſe erfordert wers 
den, die man fchon im täglichen Leben, ohne ein eigentlich juriftis 
ſches Studium ſich erwirbt. So heißt e8 ferner in Anfehung der 
Brage, ob die Aechtheit eined Documents durch Zeugen hergeftellt 


8) ©. Senfferts Archiv Bd. 1 Nr. 139. Bo. 3 Nr. 213. Bd, 5 
Mr. 320. Bd. 7. Ar. 118. 119. Bd. 8 Nr. 317. 
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werben förme, welche ausfagen follen, daß fie die Hand des an« 
geblichen Ansftellers fehr wohl fennen, auch glauben, daß er Die 
ihnen vorgelegte Urkunde ausgeftellt habe: „Was den Grunds 
fa —, daß Zeugen nicht nrtheilen dürfen, anbetrifft, fo iſt freilich 
viel Wahres an demfelben, aber unbedingt läßt fich derſelbe doch 
keineswegs als richtig zugeben. Das ganze Princip tft nämlich 
von der Praris daraus abgeleitet, daß e8 feinen Glauben verbient, 
wenn ein Zeuge fich über Gegenftände, deren Würdigung befons 
dere Kenntniffe and Kunftfertigkeiten vorausfegt, ein Urtheil ers 
fauben. will. Iſt nun aber die Sache von der Beichaffenheit, daß 
ſowohl das Urtheil auf concreten, den Kunftverftändigen nicht ein⸗ 
mal zugänglich zu machenden Erfahrungen beruht, als auch zur 
Bildung deffelben nur ſolche Fähigkeiten erforberlich find, wie der 
Zeuge diefelben befibt, fo Fann die Ausfage des Zeugen, den Ums 
ftänden nach, einen viel höhern Grad von Glaubwürdigkeit be⸗ 
fiten, als wenn ein über den Fall erft mühfam und nothduͤrftig 
inftruirter Kunftverftändiger fein desfallfiges Gutachten abgäbe; 
und würde es daher ganz dem Zwecke, weßhalb man den Beweis 
durch Kunftverftändige von dem durch Zeugen gefondert hat, wir 
derfprechen, wenn man in einem foldhen Kalle den vorhandenen 
zur Entwidelung der Wahrheit höchft brauchbaren Zeugen für uns 
zuläffig erflären, und dagegen die Sache der den Umftänden nach 
unzuverläffigen Beurtheilung von Kunftverftändigen unterwerfen 
wollte, Run ift e8 aber auf der andern Seite befannt, wie trüg⸗ 
lich in manchen Fällen die Refultate einer angeftellten Schriften« 
vergleihung find, und wie wenig Glauben daher häufig diefen 
BDeweismitteln zu ſchenken if. Erwägt man dagegen auf der ans 
dern Seite die Sicherheit und Zuverläffigfeit, mit welcher nicht felten 
diejenigen, welche durch eine Tangjährige Erfahrung mit der Hands 
fohrift einer ‘Perfon in ihren verfchiedenartigen Nüancen vertrauet 
geworben find, über die Wechtheit einer angeblich von diefer Berfon 
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herrührenvden Seriptur zu urtheilen im Stande find, fo faın man 
es im Snterefie der Wahrheit und des materiellen Rechts durchaus 
nicht billigen, daß manche eine recognitio documentorum per 
testes unbedingt verwerfen“ u. f. w. Diefer Entſcheidung mögen 
wir durchaus nicht beitreten. Die Schreibefunft ift und bleibt eine 
Kunft, Berfonen welche fie nicht fennen, ja felbft ſolche, bie es 
darin nicht zu einer gewiffen durch Hebung erreichten Gelaͤufigkeit 
gebracht haben, (wobei nicht gerade auf die Schönheit der Schrift⸗ 
züge etwas anfonımt) können uicht für fähig gehalten werden, die 
Handſchrift einer Perfon, zumal „in ihren verfchiedenartigen Nü⸗ 
ancen“ zu beurtbeilen; fönnen nun auch 5. 3. T. fehr viele Mens 
ſchen als zu folder Beurtheilung fähig angefehen werden, und 
mag felbft eine praesumtio facti hierfür bei mandyen Ständen 
fireiten, fo ift doch der Ausſpruch einer Perfon über die Hand: 
fehrift in der bier fraglichen Weiſe nie ein reines Zeugniß, fondern 
ebenſowohl ein Gutachten. So lange aber befondere Vorfchriften 
über das Verfahren mit Sachverſtändigen beftehen, muß eine der: 
artige Perſon nad) diefen auch dann behandelt werden, fie muß 
alfo ald Sachverftändiger denominirt, beeidigt u. f. w. fein, wenn 
fie aud) daneben in der Eigenjchaft eines Zeugen auftritt. Denn 
jene beſondern VBorfchriften find Feine unweſentliche Kormvorfchrifs 
ten, fie haben ihre guten auf Herftellung möglichfter Sicherheit 
berechneten Gründe, und müflen in einen Falle wie der beipro- 
chene um fo mehr beachtet werben, als ja die Urtheilsverfafler 
felbft anerkennen, wie mißlich der Aechtheitsbeweis iſt. Lebtere 
haben gewiß anerkannt, daß die denominirten Zeugen ihrer Qua⸗ 
lification nad) auch als Sachverſtaͤndige hätten in Vorfchlag ge- 
bracht werden Eönnen, wozu es keineswegs nöthig war, daß fie 
das Gewerbe von Schreibern trieben; aber fie hätten demgemäß 
auch als Sachverftändige vorgefchlagen und behandelt werben 
müflen, — Vollkommen ftinnmen wir dagegen der folgenden Ent: 
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ſcheidung bei: Gegen einen angetretenen Zeugenbeweis war ein: 
gewandt, daß, wenn auch Zeuge die bezüglichen Artifel bejahen 
ſollte, nicht viel darauf zu geben fein würde, weil e8 doch nur auf 
eine bloße Vermuthung und) Schlußfolgerung hinausliefe. 
Trotz dem ward auf Vernehmung erfannt. „Denn daß, wo ein 
Zeuge aus ihm bekannten Thatfadhen nur eine ſolche Schlußfol- 
gerung zieht, zu welcher die Urtheilskraft eines gewöhnlichen Mens 
ſchen ausreicht, deffen Ausfage, objchon ein Urtheil enthaltend, noch 
nicht al8 formell unzuläffig gelten koͤnne, ift nach einer richtigen An- 
ficht über die Natur eines Zeugniffes nicht zu beftreiten u.f.w. — 
Wenn dann endlich in einem alle, in welchem ed auf den Beweis 
anfam, daß eine Partie Tabad zur Zeit der Abfendung fich in einem 
verfchiffbaren Zuftande befunden habe, das Urtheil dahin lautete 
„va die Ausfage der Zeugen nur ein Urtheil über eine concrete 
Wahrnehmung enthält, folhes aber dem Zeugen keineswegs zu 
vermehren ift, wenn man fich nicht in unprartifche Begrifföfpaltun- 
gen verlieren will, und da den gedachten Zeugen die erforderliche 
Kunftfenntniß und Uebung gewiß nicht abgeht, um ficher wahr: 
nehnten zu fönnen, ob eine Quantität Tabad verfchiffbar fei oder 
nicht; da fie dieſes ferner in allem Umfange bejahen, mithin auch 
anzunehmen fteht, daß fte folche Verfchiffbarfeit in jeder Hinficht, 
alfo auch namentlich binfichtlich der hinreichend beendigten Fer⸗ 
mentation ded Tabacks bezeugen wollten, fo waren audy die des⸗ 
fallfigen Ausftellungen der Beklagten für erheblich nicht zu achten“; 
fo nennen wir dieſes ein unhaltbares , mit feinen eigenen Worten 
ſich ſchlagendes Erfenntniß, da die Ausfunftsperfonen hier ald 
Zeugen und Sachverſtaͤndige erfcheinen, mithin auch als folche zu 
denominiren und zu behandeln gewefen wären, es trifft hier alles 
zu, was oben in Anfehung der Schreibverftändigen gefagt iſt. 
Daß bier befondere Kunftfenntniß nöthig war, ergiebt die Sachs 
lage, wenn das Urtheil dieſes auch gar nicht ausbrüdlich erwähnt 
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hätte. Daffelbe würden wir auch dann annehmen, wenn Jemand 
über die Dienfte eines Knechts, oder über den Bedarf eines Gute 
an Brennholz einen Ausſpruch abgeben fol. Denn obgleich auch 
der gemeine Landmann dazu im Stande ift, fo erwirbt er ſich diefe 
Fähigkeit Doch erft dadurch, daß er fich der einſchlagenden Beichäf- 
tigung ergiebt, der Stubengelehrte kann fo wenig darüber urthei- 
len, daß er gar nicht ohne Nachweis feiner Befähigung zum Gut⸗ 
achten gelafien werden dürfte, ed handelt ſich hier um einen Aus⸗ 
ſpruch auf Grund von Erfahrungen, Die man nicht im gemeinen, 
fondern in einem beftimmten Berufsleben macht, wobei fo gut ges 
wiffe techniſche oder gewerbliche Kenntniffe erforderlich find, als in 
dem die Berpadung ded Tabads betreffenden Falle. Das sub II. 
gleich Nachfolgende wird dieſes alles noch befler ergeben. 

II. Die citirten Autoren beurtheilen die Fälle nicht ganz rich⸗ 
tig, (oder heben die Hauptfache wenigftens nicht genug hervor), 
in denen der Deponirende über Wahrnehmungen ausfagt, die er 
„mit feinen Funftmäßig gemaffneten Sinnen” — mit Mitter- 
maier*) zu reden — gemacht bat. Diefer bemerkt, vie Sachver⸗ 
ftändigen „erfeheinen hier wie Zeugen”, Puchta (l.c. ©. 60 
sub c) nennt fie fhlechtweg „Sachverſtaͤndige“, während nach den 
Ausführungen Wesell’s?) anzunehmen fein würde, die Aus» 
funftsperfonen feien „fachverftändige Zeugen”. Unferes Bedünkens 
find ihre Ausfagen Zeugnifje und Gutachten zugleich, d. h. folche 
Perfonen geben an, was ſie mit ihren Sinnen wahrnahnıen und 


a) L. c. ©. 122 not. 13. „Wenn darüber die Frage war, ob das Pferb 
braun war, fo kann jeder Zeuge ein glaubwürbiges, bloß auf feine Sinne ges 
bautes Zeugniß ablegen ; ift nun bie Frage, ob das Pferd lungenritzig war, fo 
eniſcheidet der Pferbearzt ebenfo leicht über dieſen Umſtand, ale der Zeuge über 
die Farbe. Beide find die Mittel, die Wahrheit über zwei Thatſachen herzu⸗ 
ſtellen.“ 

b) L. c. ©. 380. 
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nüpfen daran einen Ausfpruch, der ſich ohne befonbere Fachkennt⸗ 
niſſe nicht geben läßt. 

Sullte Strippelmann feine auf S. 55. 56 enthaltene 
Darftellung auf diefen Fall mit bezogen haben, fo hat er fich jeden⸗ 
falls nicht deutlich genug ausgedrückt). Mittermaier aber 
fheint in der Hauptfache fich Doch in demjenigen, was er S. 123 
noch hinzugefügt, zu unferer Meinung zu befennen. Und entfchie- 
ben thut dieſes Linde bei Unterfuchung der Frage, ob der durch 
Sachverftändige zu führende Beweis zum ewigen Gebächtniffe auf: 
genommen werben Tönne. „Die Thatfachen, worüber ſich jene Re- 
flerion der Sachverftändigen verbreiten fol”, — fagt er Bd. 2 ſei⸗ 
ner Abhandlungen S. 34 — „Eönnen ſchon als juriftifch gewiß vor- 
liegen, oder ihr juriftifches Dafein kann durch andere Beweismit- 
tel hergeftelt werben, oder endlich kann der Beweis durch Sad): 
verftändbige zugleich darauf gerichtet fein, das Dafein jener That» 
ſachen gleichfalls erft zu bezeugen. Iſt dieſes letztere der Fall, fo 
follen die Sachverſtaͤndigen in einer doppelten Qualität gebraucht 
werden, naͤmlich einmal als Zeugen, und zweitens als funft- 
verftändige oder wiflenfchaftliche Beurtheiler ver Thatfachen. In 
jener Eigenfchaft al8 Zeugen fönnen fte fih von den gewöhnlichen 
Zeugen auch dadurch unterfcheiden, daß fie erft abfichtlich zur finn- 
lichen Wahrnehmung veranlaßt werden; allein das macht in recht: 
licher Beziehung keinen Unterſchied, weil diefer Umftand auch bei 
andern Zeugen eintreten Tann, wenn es gleich nicht der gewöhn- 
liche Fall tft.“ 

Die gemeine Meinung wiberftreitet allerdings den hier von 
uns, namentlich sub I. aufgeftellten Säben. Diefes tft denn aud) 


a) Wir nehmen aus feinen fpäteen Srörterungen an, daß er fidh in unferm 
Sinne ausfprechen wollte, wie er denn auch in der Folge unferm oben zuerft aufs 
geftellten desiderio abgeholfen Hat, 
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der Grund, weßhalb wir unfere im Ganzen fo ziemlich vereinzelt 
daftehenden Anfichten in unfern bisherigen Erörterungen unberück⸗ 
fihtigt gelaffen haben. Uns fchien e8 angemeflener, unfern Zweifeln 
an der Richtigkeit der gemeinen Meinung zwar Ausbrud zu geben, 
übrigens aber im Sinne jener (wie 3. B. bei der Beflimmung des 
Degriffs von Zeugen, ferner gewiffermaßen bei der Abhandlung 
des Beweifes von Gewohnheitsrechten duch Ausfunftsperfonen 
u. f. w.) zu fprechen, wozu wir und um fo mehr verpflichtet erach⸗ 
teten, als auch Barticulargefege und eben nicht ftark das Wort 
reden. 


g. 4. 


Wegen der großen Achnlichfeit der Stellung eines Zeugen 
und Sacdverftändigen und der oft concurrirenden doppelten Fun⸗ 
ction der Auskunftsperfonen pflegen die Procefiualiften meiftene 
die Behauptung aufzuftellen, ein Sachverftändiger fei aus denſel⸗ 
ben Gründen zuläffig, verwerflich oder verbächtig, wie der Zeuge, 
und e8 finde wider ihn berfelbe Zwang zur Abgabe feines Aus: 
ſpruchs wie. gegen den legteren Statt. Daß folches in diefer Aus⸗ 
dehnung nicht richtig fein kann, fpringt indeß bei nur einigen 
Nachdenken bald in die Augen: 

A. Anlangend nämlich die Qualification der zum Sachvers 
ftändigen auserfehenen Perſon, fo hätte man doc, wenigſtens die 
gedachte Behauptung mit der Einfchränfung begleiten follen, daß 
die Rüdfichten auf die in concreto einfchlagende Sachkenntniß 
Modificationen hervorrufen. Abgeſehen von dieſem unbeftreit- 
baren Einwande, muß fich uns ferner der Gedanke unwillkürlich 
aufbringen, daß der Sachverftändige, wo er als richterlicher Ges 
bülfe erfcheint, aus denjenigen Gründen, die den Richter unfähig 
zur Behandlung einer Rechtsſache, oder die ihn verdächtig machen, 
muß beanftandet werden können. Diefe von Mittermaier und 
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Linde hervorgehobene Anfchauungsweife bat fi) auch in der 
Praris der höchften Gerichte Deutfchlands*) bereitd Anerkennung 
verfchafft. | 

Wir wollen zunächft, von der Stellung der Sachverſtaͤndigen 
als richterlicher Gehülfen abfehend , hier nur von denjenigen Yäls 
len fprechen, in denen der Sachverſtaͤndige als Beweismittel 
ericheint, und unterfcheiden : 


I. Sälle ver Bemängelung aus Gründen der 
Berfönlichfeit. 


1. Hier wird eine analoge Anwendung der Grundfähe über 
Berwerflichfeit ver Zeugen im Allgemeinen allerdings geftattet fein, 
und zweifellos müffen (nicht bloß analog) diefe Grundfäße info: 
weit maßgebend fein, als ein Fall vorliegen follte, wo nad) unfe- 
rer frühern Ausführung Jemand als Zeuge neben der Stellung 
eined Sachverftändigen auftreten fol. Alsdann bat jedoch feine 
Unzufäffigfeit als Sachverftändiger nicht feine Verwerfung als 
Zeuge zur nothwendigen Folge, und umgefehrt®). 

2, Nach einer fehr verbreiteten Anficht macht ein Umftand, 
der wider einen Zeugen bloßen Verdacht erregt, einen Sachver⸗ 
ftändigen unfähig zur Abgabe feines Gutachtens, wobei ſich 
Einige ganz offenbar unzuläffigerweife auf die eine Recuſation des 
Richters bewirfenden Gründe, Andere auf den Umftand berufen 


a) Vergl. das Urtheil des OAGer. in Darmftadt, bei Seuffert Bd. 13 
Nr, 69. 
b) Wenn man z. B. der Anficht huldigt, daß ein Sachverfländiger unzu⸗ 
läfflg fei, welcher bereits vor feiner Bernehmung außergerichtlich ein Gutachten 
abgab (vergl. sub 3), fo würbe er in folchem Kalle doch noch immer ale Zeuge 
beponiren können. Bergl. Seuffert.c. Br. 13 ©. 88. 90, ferner die von 
Strippelmann I. c. mitgetheilten Rechtsfälle Nr, 11 und 63 und daß 
rk, des OAGer. in Lübeck b. Seuffert l. c. Bd. 13 ©. 91. 
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haben, daß „regelmäßig“ Unerfeßlichfeit eines Zeugen vorliege*), 
während ſtatt des Sachverftändigen „meiftend”, oder fogar „inmer* 
ein anderer zu haben fei. Wir unfererfeits bezweifeln diefes fehr, wir 
behaupten im ®egentheile, daß viele Fälle vorfonmen, wo ein Zeuge 
durch eine Reihe von andern würde erfeht werden fönnen, Dagegen 
es fchwer, ja felbft ganz unthunlich fein werde, einen Sachverftän- 
digen zu fubftituiren®), und wer wollte e8 wagen zu enticheiden, 
ob Fälle der Erſetz⸗ oder Unerfegbarkeit im Sinne der Gegner oder 
im unfrigen die Mehrzahl im wirklichen Rechtsleben bilden? 
Wenn nun fehon deßhalb die Anfidht von der ‚Unzuläffigfeit der 
Sachverſtaͤndigen wegen bloßen Verdachtsgrundes auf ſchlechten 
Praemiffen beruht, fo ift außerdem noch dagegen in Betracht zu 
ziehen, daß es beim Beweife durch Sachverftändige „nicht lediglich 
auf ihren Ausſpruch fondern hauptſaͤchlich auf die Gründe" an⸗ 
fommt, „womit fie denfelben unterftüßen,“ daß ferner „ver Gegner 
auch Sachverftändige ernennen fann und gewöhnlich ernennt,“ „über: 
dies auch dem Richter die Befugniß* (wenigftend unter gewiflen 
Borausfegungen) zufteht, „von Amtswegen noch befondere Sach⸗ 
verftändige zu Rathe zu ziehen“, fo daß man unter Umftänden ge: 
wiß annehmen fann, der Verdacht ſchwinde beim Sadhverftändigen 
fogar noch mehr als beim Zeugen‘). 

Wie dem übrigens fei, fo wird jedenfalls auch hier erfichtlich, 
daß fi) Zeugen und Sachverſtaͤndige nicht fo unbedingt auf gleiche 
Stufe der Unzuläffigfeit ftellen laffen. 

"3. Bon den Gegnern unferer Meinung‘) werben infonder- 
heit als unzuläffige Sacverftändige bezeichnet: Perſonen, 
welche in fchwägerfhaftlihen Werhältniffen zum Propducenten 


a) Strippelmannl.c. ©. 165. 

b) D. h. einen gleich geſchickten, tüchtigen. 

c) Bergl. den in not.b S. 868 0.8. gedachten Rechtefall b. Seuffert. 
d) ©. Strippelmannl.c. S. 166—172. 
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ftehen, — der Mandatar, welcher im Auftrage des Producenten den 
Producten mit Klage bedroht hat, — öffentliche Diener, Beamte 
als folche in Rechtsfachen ihrer Principale, 3.8. des Staats oder 
der Gemeinde, — überhaupt Diener des Producenten, — derjenige, 
welcher felbft das Geſtaͤndniß, zur Abgabe des Gutachtens unfähig 
zu fein, abgelegt bat, fofern nicht bereits abfeiten des Staats oder 
auf andere Weile das Gegentheil feftgeftellt fein follte, — ferner 
wird hierher gerechnet der ſchon S. 568 in not. b 3. U. beruͤhrte 
Fall, den man durch die Behauptung motiviren will, daß in der 
menfchlihen Natur eine Abneigung ſich felbft zu widerſprechen bes 
gründet fei, — und endlich auch foll der vorgefchlagene Sachver⸗ 
ffändige nicht zugelaflen werden, welcher in einem früher unter 
denfelben Parteien anhängigen Redhtöftreit, worin über den auch 
im dermaligen zweifelhaften Vertrag geftritten wurde, Anwalt 
eines der ftreitenden Theile war. 

Nach unſerem Dafürhalten kann in all diefen Fällen nur das 
richterliche Ermeſſen entfcheiden‘), gerade fo, wie fich diefes in Ans 
ſehung von Zeugen verhält. — 

4, Biel mehr fcheint die Bemerkung des älteren Bucdhta?) 
für fi zu haben, daß die Beiziehung der (freilih von Buchta 
zunächft als beim Augenfchein vom Richter abhibirt gedachten, 
aber auch als Beweismittel nad) gleichen Rüdfichten zu beurtheis 
enden) Sacdwverftändigen häufig aus dem Grunde bevenflich fein 
werde, weil bei ihnen die erforderliche Unbefangenheit vermißt 
wird. „Diesfallfige Einwendungen dürfen — fagt der gedachte 
bewährte Practiker — daher nicht nach dem gewöhnlichen Leiften 
von verbäcdhtigen Zeugen beurtheilt und zu raſch verworfen wer⸗ 
den, eben weil von Sachverftändigen, fofern als fie nicht bloß über 


ad) Bergl. die Urtheile in not. b 3. ©. 568, 
b) L.c. ©, 43. 
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etwas Geſchehenes audfagen, fondern auch urtheilen follen, ein 
höherer Grab fittliher Bollfommenheit vorausgefept werben 
muß‘), als von einem Zeugen. Müller und Jagdbeviente Fönnen 
im Mebrigen recht wadere Männer fein, ja für Ehrenmänner mit 
Recht gelten, die für keinen Preis ein falfches Zengniß zu geben 
fähig find. Aber in der Klage eines Müllers wegen Entziehung 
des Mahlwaſſers durch angeblich unzeitiges Wäffern der Wieſen, 
ferner bei der Unterfuchung von Beſchaͤdigung an Feldfrüchten 
durch Wildfraß ald Urfache übermäßigen Hegens des Wildes von 
Jagdberechtigten, würde ich dort ald Wiefen-, hier als Feldbeſitzer, 
wenn bloß Müller und Jäger ald Erperten zugezogen würden, bei 
aller fonft anerkannten Rechtlichfeit diefer Männer über das Res 
fultat ihres Gutachtens doch unruhig fein. In dieſen Fällen ift 
alfo ein aus Müllern und Wiefenbeftgern, aus Jägereifundigen 
und Landiwirthen zufammengefegtes Collegium von Sachverſtaͤn⸗ 
digen nothwendig, bejonderd aber wird eine genau in dad Ein» 
zelne des Befunde gehende Angabe der factifchen Merkmale und 
ein mit ftandhaften Gründen ımterftügted Gutachten geforvert 
werden müſſen.“ Wir unfererfeits halten uns namentlich bei dem 
befannten blinden Eifer der Jäger in Erhaltung oder gar Aus» 
dehnung ihrer Befugniffe zu der Annahme berechtigt, daß in der: 
gleichen Fällen der Richter vielleicht nicht zu weit ginge, welcher 
fogar, wenn lediglich ſolche Perfonen als Sadyverftändige vorge 
fhlagen wären, eine Verwerfung derfelben ausfprädye, indem bier 
fed wenigſtens eine Unterflügung finden würde durch einen ganz 
ähnlichen, in der (freilich nicht gloffirten) Rovelle 60 c.1 entfchte: 
denen Fall, wo die Erfahrung, daß die hortulani die Ertrags⸗ 
fähigfett verpachteter Gärten haͤufig unverhältuigmäßig niedrig, 
den Werth der Verwendungen des Pächters in gleicher Weiſe hoch 


a) Dem treten wir nicht bei. 
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angeichlagen hatten, zu der Beftimmung Beranlafjung gab, daß 
bei der Taxation nicht bloß hortulani, ſondern auch summarii 
und die ihnen nad) der consuetudo Gleichgeftellten zugezogen 
werden follten*). 

5. Die auch wohl aufgeworfene Frage, ob eine juriftifche 
Berfon zur Abgabe eines Gutachtens zuläffig zu erachten fei, wird 
von den Practifern faft durchgehends bejahet. Zwar hat man das 
gegen eingewandt, daß die juriftifche Perjon, als nur in der Idee 
lebend, ohne Geiſtes⸗ und Seelenfräfte, als Sachverftändiger zu 
handeln nicht im Stande fei, daß ftatt ihrer nur immer ihre Res 
praefentanten 3. B. die Mitglieder einer Behörde in Wirklichkeit 
thätig werben, ber ftete Wechfel Derfelben aber dahin führen könne, 
daß Berfonen ihr Gutachten abgeben, zu denen feine Partei Zu- 
trauen hat, und daß felbft die nämlichen Perſonen, welche zur Zeit 
des Vorfchlags einer Behörde angehören, nicht immer unabhängig 
daftehen, indem fie ja in amtlicher Qualität vernommen, in diefer 
Eigenfchaft aber vielfady von ihren Borgefegten beeinflußt werben. 
Allein es ift zu erwägen, ;daß beim Abgange eines Repraefentan⸗ 
ten für defien Erfag regelmäßig auf geeignete Weife geforgt, und 
die in Anfehung des Abhängigfeitöverhältniffes ausgefprochene 
Befürchtung nicht mehr die Bernehmung unzuläfftg erfcheinen laſſe, 
ald wenn ein Verdacht mangelnder Unbefangenheit bei einer phy⸗ 
fiichen Perſon erhoben werben will, d. h. es bleibt zunächft auch 
hier eine quaestio facti, ob und wie weit die Behörde oder ein 
anderes Eollegium durch eine höhere Gewalt beeinflußt fein würpe, 
und je nach dem mit Gewißheit ermittelten Grade der Abhängigs 
feit wird fich die Frage der Zuläffigfeit und Glaubwürbigfeit ents 
ſcheiden. Hängt man freilich der Anficht an, daß jeder einen Zeus 
gen verbächtigende Grund eine Berfon zur Abgabe des Gutachtens 


a) Bergl. Enjacius zur Nov. cit. 
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unfähig mache, fo wird man, will man dennoch die überall in der 
Praxis anerkannte Zuläffigkeit ver Begutachtung durch ein Medi⸗ 
cinal⸗Collegium, eine Handeldfammer u. f. w. nicht wegleugnen, 
nady einem Grunde hafchen müflen, der eine Ausnahme von der 
angenommenen Regel techtferligt, und das ift dann in der That 
auch ver Fall‘), indem man fid) dabei beruhigt, daß eine folche 
Ausnahme jo gut Statt finden könne, ald man den von einer Ge: 
meinde zu ſchwoͤrenden Eid durch ein Mitglied derfelben ableiften 
laſſe, welches nicht in die Seele jener, fondern auf Grund eigener 
Kenntniß ſchwoͤre; aud wenn ein Collegium behuf Abgabe eines 
Gutachtens bezeichnet jei, müfle erwartet werben, daß eine Be⸗ 
zeichnung des Individui erfolge; endlich aber verſtehe es ſich von 
feloft, daß an Stelle abgegangener Mitglieder der juriftifchen Per⸗ 
fon von der Partei eine andere ernannt werden dürfe. Der Ver: 
gleich unfers Falls mit dem der Eivesfeiftung dürfte indeß ebenfo 
bintend fein, ald der Gedanke, daß aus einem Collegio immer nur 
eine fpeciell bezeichnete Perfon ein Gutachten abzugeben babe, 
offenbar ungereimt erfcheint und durch Die Praris geradezu wider⸗ 
legt wird. 


ll. Fälle der Bemängelung aus dem Grunde 
mangelnder Sachkenntniß. 


1. Es liegt in dem Begriffe des Sachverftändigen, daß nur 
da, wo feine gegründete Bedenken wegen der Gefchidlichfeit, des 
Beſitzes der einichlagenden Kunft, Wiſſenſchaft, Erfahrung u. ſ. w. 
obwaltet, Jemand, gegen deſſen Perfönlichkeit ſich übrigens nichte 
einwenden läßt, ald Sachverſtändiger zugelaffen werden kann. 
Dies wollen wir jedoch nicht fo verftanden wiflen, als od derjenige, 
welcher ihn vorfchlägt, vor der Vernehmung einen juriftifchen Bes 


a) Vergl. Strippelmann.c. ©, 87, 
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weis feiner Tüchtigfeit zu führen hätte, was ſich ſchon daraus er: 
giebt, daß nicht felten erft Die Begründung eines Ausfpruchs das 
wahre Licht über deſſen Werth und die Tüchtigfeit deſſen, der ihn 
abgab, verbreitet, und daß man ferner nicht behaupten Tann, ein 
Sachverſtändiger, der die erforderliche Gefchiklichfeit und Erfahs 
rung nicht in einem bedeutenden Grade befigt, Fönne durch feine 
Ausfage gar nichts zur Ermittelung der Wahrheit beitragen. 

2. Außerdem nimmt eine vernünftige Praxis wohl unbezwei⸗ 
felt an, daß ſolche Perſonen, welche zur Ausübung einer in Bes 
tracht kommenden Kunft, Wiffenfchaft oder eines Gewerbes öffent- 
ih autorifiet find, 3.3. Meifter, Doctoren, Profefloren, anges 
ftellte Lehrer anderer Art, Hebammen u. f. w. ohne weiteren des⸗ 
fallfigen Nachweis als zuläfftge Sachverftändige zu betrachten find, 
da ſchon in ihrer Anftelung oder Zulaffung eine Art öffentlicher 
Anerkennung ihrer Fähigfeit liegt, zu geſchweigen, daß jene h. 3. 
T. regelmäßig in Deutfchland nur nad) beftandener Prüfung zu 
erfolgen pflegt. Neuere Particulargefege*) find hiermit vollfom- 
men einverflanden. 

3. Auch kann die bürgerliche Stellung fchon die Tüchtigfeit 
einer denominirten Perſon verbürgen, wie 3. B. wenn ein als 
tüchtiger Deconom in der öffentlihen Meinung daftehender Land⸗ 
wirth, um ein Grundftüd zu tariren, in Borfchlag gebracht wäre. 
(Hier ift feine Fähigfeit notorifch, bedarf mithin eines Beweiſes 
nit. Vergl. d. Abb. VI.) Allein es verdient doch hierbei alle 
Berüdfihtigung, was Strippelmann") in Anfehung ber 
Scäger bemerkt, und unfers Erachtens unter Umſtänden auch auf 
andere Sachverftändige Anwendung leidet. Beträfe — fagt er — 
der Streitpunft z. B. „die Sagonugungen In einem näher bezeichneten 


a) 3.3. d. hannov. Proc. Orbnung v. 1850 $. 274, 
b) L.c. ©. 163, 
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Jagdrevier, fo wird man nicht ſchon um deswillen die nöthige 
Sadjfunde bei dem hinzugezogenen Jagdverftändigen vermiffen 
dürfen, weil er nicht felbft die Jagd in jenem Reviere ausgeübt 
habe. Anders freilich verhält fid) die Sache, wenn das Urtheil 
fpecielle Ortskenntniſſe vorausſetzt, wie diefes namentlich bei der 
Abſchätzung von Immobilien der Fall ift, wobei vorzugsweife auf 
den Kaufwerth und die folchen bedingenden Berhältniffe in der be: 
treffenden Gemarkung, Ortſchaft u. f. w. unterftellt werden muß, 
wo dann alfo auswärts wohnende-Taratoren nicht zuzulaſſen 
find“. Hier ift ein Einwand der fraglichen Art wohl begründet“ 
n. ſ. w. „Ein Beifpiel bietet unter andern der Fall dar, in wels 
chem eine zu einer gewiflen Zeit gemachte Erndte gefchägt werben 
fol. Hier wird der Tarator nur ein folcher fein können, welcher 
an dem Drt, wo fie Etatt fand, ſich anmwefend befand.“ 

So oft nun ein folder Umftand vorliegt, der gegen den vor⸗ 
geſchlagenen Sadyverftändigen, fet e8 aus Gründen feiner Perſön⸗ 
lichkeit oder Fachkenntniß und Erfahrung, den ungmweifelhaften Be: 
weis gänzlicher Unfähigkeit, d. 5. daß von ihm überall Feine glaub: 
würdigen Nachrichten zu erhalten fein werden, liefert, 3. B. weil 
er der zur Beurtheilung erforderlichen Eörperlichen oder geiftigen 
Anlagen und Fähigkeiten gänzlich entbehrt, (wie wenn Jemand als 
Sachverſtändiger in einer mebicinifchen Sache vorgefchlagen wäre, 
von dem man gar nicht weiß, daß er Arzt oder doctor medicinae, 
Chirurg u. ſ. w., oder der bloß ein Zahnarzt it, während von 
Zähnen gar nicht die Frage) oder weil er ein unmittelbares eigenes 
Iutereffe an dem Ausgange des Streits hat, muß bier aus glei⸗ 
chen Gründen wie beim Zeugenbeweife (5.523) eine Verwerfung 
ex oflicio ausgefprochen werben. In allen andern Faͤllen hat der 
Richter, ebenfalls wie beim Zeugenbeweife, da6 Vorbringen von 


a) Claproth ord. Proc. $. 306. 
Langenbed, Beweisführung. 38 
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Beanftandungsgründen abfeiten des Producten zu erwarten. 
Manche behaupten, daß über ſolche vom Gegner vorgetragene 
Gründe, die, wenn fie wahr wären, eine WVerwerflichfeit der vor- 
gefchlagenen Perfon bewirken müßten, ein Inciventverfahren bes 
huf Klarftellung des erhobenen Bedenkens einzuleiten fei, falls 
nicht etwa der Broducent die Wahrheit des Einwandes einräumte 
oder Product legteren fofort liquid ftelte, wogegen Andere anneh⸗ 
men, daß die Abhörung salvis exceptionibus Statt finden*) und 
Product feine Behauptungen im Impugnationsverfahren ausfühs 
ren müffe. Allein es würde durch jenes Inciventverfahren die Sache 
beliebig vom Producten in die Länge gezogen werben fönnen, und 
hierin muß regelmäßig ein Grund gegen die Zuläffigfeit ſolchen 
Berfahrens liegen, auch können Feine Bedenken durch den Umſtand 
erregt werden, daß eine Perfon, über deren technifche Bähigfeiten 
und Erfahrung man fi, falls in dieſer Beziehung Producent fie 
gar nicht legitimirt, im völligen Dunkel befindet, fo wenig zuzulaffen 
fein dürfte als ein testis plane ignotus, daher die gedachte Legiti- 
mation Beringung feiner Abhörung fein würde, denn bier wie dort 
tritt dann Verwerfung des Vorgefchlagenen ein. (Vergl. jedoch 
&.574 sub 2und3.) 

B. In Betreff des wider eine ald Sachverftändigen denomi⸗ 
nirte Perfon anzumendenden Zwangs zur Abgabe ihres Gutach⸗ 
tens wollen Einige zwar nur inſoweit von einer Nöthigung etwas 
wiffen, als jene PBerfon zur Ausübung einer Wiffenfchaft oder 
Kunft öffentlich autorifirt fein würde, während Andere nur dann 
einen Zwang ftattnehmig erachten, wenn die Wahrheit nicht an⸗ 
ders ermittelt werden könnte, (namentlich alfo wenn Feine andere 
qualificitte Perſon zu finden wäre), indem fonft ein Rechtsſchutz 
Seitens des Staats für den Einzelnen im vorliegenden Falle nicht 


a) Mittermaierl.c. ©. 132. 
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möglid) fein würde, — endlich noch Andere die Verbindlichkeit zur 
Abgabe des Gutachtens ganz leugnen‘). Am richtigften nimmt 
man an, daß, wenn aud) die Analogie der Verpflichtung zum 
Zeugniffe nicht ganz zutrifft, doch die Verbindlichkeit zur Abgabe 
eines Zeugniffes ald ein munus publicum ſich darftellt, und daß 
nur in den Fällen, wo ſich Jemand mit Recht der Ablegung eines 
Zeugniffes weigert, er auch nicht als Eachverftändiger gezwungen 
werben Fann, indem hier offenbar diefelben Rüdfichten obwalten®). 
Nur darf man nicht auch al8 einen genügenden Weigerungsgrund 
den von Schneider‘) und Andern hervorgehobenen Umftand an⸗ 
ſehen, daß die auderfehene Perfon fich zur genügenden Beurthei- 
lung felbft für unfähig erflärt, denn einerfeits würde damit ein 
leichtes Ausfunftsmittel gegeben fein, fich der Pflicht der Depofi- 
tion zu entledigen, andererfeitS würde es wenigftend ungereimt 
fein, bei folhen Perſonen, vie öffentlich angeftellt und wohl 
gar geprüft find, eine Glaubhaftigfeit ihrer Ausflucht anzu: 
nehmen. 

Daß übrigens alles Gefagte ſich auch auf den Ball bezieht, 
wo der Sadjverftändige ſich zwar nicht weigert fein Gutachten zu 
ertheilen, wohl aber die eibliche Verficherung, von welcher unten 
bie Rede fein wird, ($. 9) abzulegen, verfteht ſich von felbft. 


a) Diefer Anfiht waren bie Helteren, z. B. Durantis. 


b) Ueber das Ganze ſ. Martin in d. Jahrb. der Geſetzgeb. u. Rechts: 
pflege in Sachfen Jahrg. 1 Heft 2 S. 179 ff. In Anfehung eines Arztes ift 
biefes von Spangenberg aus dem runde befltitten, weil nicht diefelden 
Rüdfichten für den fich weigernden Arzt vorliegen, je nachdem er als Zeuge oder 
Sachverftändiger fich äußern folle. Allein diefes Tann fehr wohl, und bei dem 
von Spangenberg beifpielsweife angeführten Falle dürfte es gerade ber Fall 
fein, wobei zu berüdfichtigen iſt, daß der Arzt hier ale Sachverfländiger und 
Beuge beponiren würde. Vergl. oben ©. 469 not. ac. ©. 

c) Lehre v. Bew. $. 186 a. ©. 


38 * 


578 


. 5. 


Was von’ Beobachtung und den Folgen einer etwaigen Vers 
fäumniß der Beweisfrift bereits in der Abhandl. XII. vorgetragen 
wurde, gilt auch in allen Fällen, wo ſich die beweispflichtige Par- 
tei des Urtheild der Sachverftändigen behuf slarhellung ded Bes 
weisſatzes bevienen will). 

Die Beweisantretungsſchrift wird aͤhnlich wie beim Zeugen 
beweife eingerichtet, in Speciellen mag indeß Folgendes darüber 
bemerft werben: 

1. Wo e8 nur irgend zweifelhaft erfcheinen fann, ob dieſes 
Beweismittel im concreten Falle rüdjichtlich feiner Anwendung 
Nupen erwarten laffe, hat der Producent auseinanderzufegen, daß 
für dad thema probandum der Gebrauch von Sadjiverftändigen 
fid) eigne. 

2. Imgleichen hat er genau den Gegenftand des abzugeben- 
den Gutachtens zu bezeichnen, da eine desfallſige Mangelhaftigfeit 
von erheblicher Art die Beweisfälligfeit zur Kolge hat. Wann 
Mängel in der Angabe des Gegenftandes als erheblich anzufehen 
find, wird der Richter nad) feinem verftändigen Ermeffen und nad) 
Maßgabe der in Betracht kommenden Verhältniffe beftinnmen, Alls 
gemeineres läßt fich bier nicht ald Grundſatz aufftellen®). 

3. Die Benennung der vorzufchlagenden ‘Berfonen reicht 
nicht immer, wenn fie auch noch fo deutlich ift, hin, fondern es ift 
meiſtens gerathen, auch der Qualification in technifcher Beziehung 
zu gedenfen, und darüber, fo viel thunlich, ſchon jegt Nachweis zu 


a) Vergl. Gensler im Ar. Bd. 1 S. 39 not. *, 

b) „So — fagt beifpieleweife Strippelmann I. c. ©. 155 — wird 
ein Berwalter, der am Tifche feines Herrn feine Berföfigung gehabt hat, wegen 
deren Entziehung er Entſchädigung verlangt, neben der Angabe der Naturalien 
und der Beziehung auf jenes Verhältniß nicht noch die Qualität der Epeiſen 
u, ſ. w. darzulegen brauchen.” 
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liefern, um einer Berwerfung vorzubeugen. Indeß geftattet man 
dem Beweisführer auch wohl dann, wenn Sachverftändige pro 
omni für Bälle gewiffer Art (3. B. Ausmittelung von Feuer-, 
Hagelfchlag: oder Seefchäden) bei einem Gerichte angeftellt find, 
daß er die Wahl der abzuhörenden Perfonen dem Gerichte über: 
laffe, und allenfalls fi den Einen oder Andern verbitte. 

4. Don Wichtigfeit und fehr controvers ift die Brage, wie 
viele Sachverſtaͤndige Producent vorfhlagen dürfe und müſſe. 
Diefe Meinungsverfchiedenheit erflärt fich fhon daraus, daß man 
die von der Partei vorgefchlagenen Sadjverftändigen bald ale 
Nichter, bald ald Zeugen anſah; demgemäß bildete fich bei ven 
Aelteren die Anficht 

a. ein Sacdverftändiger fei genügend, fo gut al8 ein Rich—⸗ 
ter zur Entfcheidung hinreichen Fönne, indeß die Anhänger dieſes 
Princips gingen infofern wieder aus einander, ald Einige ganz 
uneingefchränft, Andere nur dann mit der Einheit fid) begnügen 
wollten, wenn an dem Orte fich nicht mehrere fänden, nod) An« 
dere nur, wenn der Sachverſtändige ein a publico salariatus wäre, 
ferner Andere, wenn eine Kunſt »in cerlis praeceptis« begrün 
det, (wenn fie eine »disciplina indubitatae el certae regulae«) 
wäre, wie 3. B. die der Agrimenforen, Arithmetifer, nicht aber 
der Hebammen und Aerzte — endlich wieder Andere nur dann, 
wenn er in feiner Kunft den Namen eined peritissimus verdiene. 

b. ein Sachverftändiger koͤnne wegen der desfalld maßges 
benden Borfchrift über Zeugenbeweis nicht zureichen, zu welcher 
Anficht man fich noch mehr berechtigt hielt, weil in gewiffen Fällen 
fowohl das römifche als das canonifche Recht eine Mehrheit von 
Sadjverftändigen ausprüdlich verlange; ald Regel nahm man 
deren zwei an, doch follte die Bedeutendheit oder Geringfügigfeit 
der Sache entjcheiden, die legtere Fonnte felbft die Zahl auf einen 
einzigen reduciren, fpäter fam man auf die Dreiheit als regel: 
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mäßige Zahl, wozu wieder der Gebanfe an die arbitri und das 
Erforberniß einer Möglichkeit der Majorität geführt Haben mag. 

Bei diefem Schwanken der Anflchten und dem Mangel ger 
meinrechtlicher beftimmter Entſcheidungsnormen fcheint es am richs 
tigften, anzunehmen, daß nur die Praris*) eines beftimmten Lans 
des den Ausſchlag geben Fönne, wenn nicht bie etwaigen Particu⸗ 
largefege®) die Sache reguliren. 

5. Wenn Sadjverftändige vorgefchlagen find, damit fie aus 
noch nicht conftatirten factis bloß Schlüfie ziehen, fo ift ein dieſe 
Punkte betreffender Vorbeweis erforberlih, um eine Baſis zu ge⸗ 
winnen, ohne welche von Vernehmung der Sahyverfländigen gar 
feine Rede würbe fein fönnen. Erforverlich ift e8 daher, daß die 
Beweisantretung in Anfehung jener facta in der Schrift abgefons 
dert behandelt und auf ſolche Momente gerichtet werde, von denen 
fi) wenigftens mit einiger Zuverläffigfeit erwarten läßt, daß fie 
zur Bildung der Praemiffen des abzugebenden Gutachtens dien: 
lich, wenn aud) nur in dem Maße feien, daß fich wenigftens einige, 
wenn auch nicht evident nahe Beziehung zum Beweisfage heraus» 
ftellt. Die Frage, ob fie eine Grundlage bilden, auf welche bin 
die Sachverftändigen ein beſtimmtes Gutachten abzugeben im 
Stande fein werden, ift freilich nur von diefen mit Zuverläfftgfeit 
zu beantworten‘). 

Anders geftaltet ſich die Sache, wenn die Sahverftänbigen 


a) Das OAGer. in Jena ſprach fi dahin aus, daß ein Sachverflänbiger 
nur dann genüge, wenn er ein öffentlich in dieſer Qualität angeftellter fei, 
außerdem befiehe auch rückfichtlich der rationellen Zeugen der Grundſatz: unius 
fidei non creditur ebenfogut, wie rüdfichtlich der hiſtoriſchen. Martin Proc, 
ed. XI. $. 132 not. o. (Seuffert l. c. Bd. 8 Nr. 191.) 

b) 8.8. iſt nach $. 275 der Hann. Proc. Ordnung v. 1850 der Regel 
nach nur einen Sachverftändigen, „Inwichtigen und fehwierigen Fällen * mehrere, 
aber über denfelben Punkt nicht über drei vorzufchlagen dem Producenten erlaubt. 

c) Bergl. $. 8. ©. 558. 
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mit ihren funftmäßig gewaffneten Sinnen etwas wahrnehmen und 
darüber deponiren follen, m. a. W. als Zeugen und Sacdıverftäns 
dige erfcheinen*), dann wird regelmäßig ein Vorbeweis überflüffig 
fein. Hierher gehört 3. B. der Fall, wenn der Arzt über die Gei⸗ 
ftesfranfheit einer von ihm behandelten Berfon ausfagen foll. 

6. Die früher üblihe Sitte, die den Sacverftändigen zur 
Begutachtung vorzulegenden Punkte in Artikel einzukleiden, ift h. 
3. T. vielfach hinweg gefallen. Wo fie noch befteht, muß natür« 
lich der Product in derfelben Weife wie beim Zeugenbeweife zur 
Aufftellung von Fragftüden berechtigt fein. Wo fie Dagegen nicht 
mehr beobachtet wird, muß die Beweisantretungsfchrift ſich doch 
gehörig umftändlich verbreiten über die den Sachverftändigen vor⸗ 
zulegenvden Vernehmungspuntte, und der Gegner Gelegenheit er⸗ 
halten auch feinerfeits ſolche aufzuftellen. 

7. Das petitum des Beweisantretenden geht dahin, daß die 
Beweisantretungsfchrift dem Gegner zur Erflärung communtcitt, 
derfelbe zur Benennung von Gegenfachverftändigen ($. 6). aufges 
fordert, und zur Entwerfung einer Inftruction ($. 8) gefchritten 
werden möge. i 


$. 6. 


In dem die befagte Schrift dem Gegner mittheilenden De⸗ 
exete wird zugleich die Anweifung zum Vorbringen von etwaigen 
Beweiseinreden (gegen die Art des vorgefchlagenen Beweismittels, 
Perfon der Sacjverftändigen, Relevanz der Artikel u. f. w. vergl. 
vorige Abh. $. 11 S. 523) zur Einreichung von Fragftüden und 
Vorſchlag von Gegenfachverftändigen ausgefprochen, — alles un» 
ter Feſtſetzung einer Praejudicialfrift. 

Ueber den Charakter der gedachten Gegenfachverftändigen ſo⸗ 


a) ©. das Citat aus Linde auf S. 566. 
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wie über den Grund der Befugniß zum Vorfchlage derfelben herr: 
fchen verſchiedene Anfichten. 

Strippelmann‘*) fagt in diefer Beziehung: „Wenn gleich 
man über den Rechtsgrund diefer Öeftattung nicht einig Ift (vergl. 
namentlih Gönner, Handb. Bd. 2 Nr. 45 8.6; Mitter⸗ 
maier, Ar. f. civ. Prar. Bo.2 ©. 127; Martin, Proc. 
8.220) ; fo ift doch diefelbe al ein Surrogat des eigentlichen Ge⸗ 
genbeweifes betrachtet worden, zu deſſen Führung der Product 
wegen der darin liegenden Gontrole ſtets befugt fei, welcher aber 
bei diefer Beweisführung, ihrer befondern Natur wegen, mit dem 
Hauptbeweife zweckmäßig zugleid verbunden werde; Mitter- 
maiera.a.D. Spangenberg, Com. 3. hannov, Proc. 
Drdnung v. 5. Dit. 1827 ©. 357. Pfotenhauer, doctr. 
proc. $. 180 »Cacterum partem adversam in reprobatione suos 
artis peritos denominare, vel.etiam interrogatoria exhibere®) 
posse, in rei natura fundatum est.« Hiernach ift fidy denn auch) 
in der hannov. Proc. Ordnung v. 8. Nov. 1850 $. 275 entfchie- 
den worden. Es findet ſich hier die Vorfchrift: „Eine gleiche Ans 
zahl" (Sachverſtaͤndiger) „Fann der Gegner" (Broduct) „vorfchlas 
gen.” Im Entwurfe zum $. 131 der früheren hannov. Proc. Orb: 
nung v. 4. Dec. 1847°) waren bier die Worte: „wenn er” (Bros 
duct) „ven directen Gegenbeweis durch Sadjverftändige führen will* 
proponirtz fie wurden aber geftrichen, weil dem Probucten, auch 
ohne Rüdficht auf Die Führung eines directen Gegenbeweifes, 
freiftehen müffe, eine gleiche Anzahl von Sachverſtaͤndigen, wie 
der Producent, in Vorfchlag zu bringen. Vergl. Leonhardt. 
jenem Geſetz ©. 99. 


a) 1. c. ©. 159 not. 94. 

b) Diefe Interrogatorien verfiehen fich ganz abgefehen vom Begenbeweife 
(worauf fie gar nicht einmal gerichtet fein dürfen) von felbft (vergl. $.5 sub 6). 

c) Diefe ift niemals in Wirkſamkeit getreten. 
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Wir wollen nun zwar einräumen, daß die Praris gleich der 
Particulargefeßgebung die Sache im Sinne Strippelmanns 
aufgefaßt hat, gleichwohl tft diefe Anfchauung theoretifch gewiß 
nicht zu billigen. Denn einestheils ift es durchaus ungefeglich, 
den Producten auf eine beftimmte Art der Beweismittel behuf 
Führung des Gegenbeweifes zu befchränfen‘), und wenn man ein⸗ 
wenden wollte, derjelbe Fönne ſich, troß der richterlichen Auffors 
derung zur Denominationvon Gegenfachverftändigen, eined ander 
ren Gegenbeweismitteld , fofern ein ſolches der Natur des vorlies 
genden Verhältnifjes nad) überhaupt nur denkbar fei, bedienen, fo 
wäre es nicht erflärlich, weßhalb die Verfügung des Richters nicht 
allgemein auf Antretung des Gegenbeweifes lauten follte, und nur 
darauf aufmerffam machte, daß dieſer infonderheit auch durch 
Sadhwverftändige geführt werden Fönnte,. auch würde man nicht 
pafjend von einem Surrogate des Gegenbeweiſes fprechen fön- 
nen; andererfeits bleibt zu bevenfen, daß die Gefegesftelle®), wo⸗ 
duch Martin und Andere ihre Anficht Haben begründen wollen, 
von einem anhängigen Proceffe gar nicht redet. 

Bemerken wollen wir indeß, wie Strippelmann‘) feine 
fernere Behauptung , „daß ein abgefondert zu führender Gegenbe- 
weis durch Sachverftändige über den nämlichen Sa nicht Statt 
finden“ könne, mit dem Zufaße begleitet: „Damit alfo nicht zu 
verwechſeln ift der Ball, wo der Product durch feine Sachverſtän⸗ 
digen nicht das directe Gegentheil von dem, was der Pro: 
ducent durd) die feinigen darzuthun bezweckt, fondern ſolche 
Thatfachen beweifen will, wodurch indirect auf die Unwahr- 
heit des Beweisfages fol gefchloffen werben können, daß 3. B. 


a) Das wird durch den gedachten in Vorſchlag gebrachten Satz bes Entw. 
3. hann. Proc. Ordnung v. 1847 indirect anerfannt. 

b)L.6C.5.9. 

e) l.c. ©, 160, 
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aus der Abtrittögrube des einen Theils in den Keller des andern 
eine Feuchtigkeit nicht habe eingedrungen fein können‘). Hier 
konnte deßhalb des Producten Gegenbeweis durch Sachverftändige 
nicht für unftatthaft gehalten werden, weil ihm bie Freiheit, feinen 
Gegenbeweis audy indirect zu führen, nicht zu verfagen fand.“ 

Mag man nun die Sache anfehen, wie man will, fo vielmuß 
als gewiß angenommen werden, daß dem Producten niemals er 
laubt fein kann, mehr als die höchfte Zahl der Sachverftändigen 
zu denominiren, die man feinem Gegner vorzufchlagen geftattet, 
wohl aber kann er dann, wenn lehterer nicht fo viele benannt hat, 
als er durfte, über die Zahl derfelben bis zum maximum hinaus 
geben. Die Gleichheit der Parteirechte verlangt dieſes. 

Unter der Vorausfegung, daß in dem Vorſchlage der Gegen» 
fachverftändigen eine Antretung des Gegenbeweifes zu befinden wäre, 
ift es aber ferner völlig inconfeguent, wenn man dem Richter zur 
Pflicht Hat machen wollen, für den Fall, daß der Product es un» 
terlafien hätte, Gegenfachverftändige vorzufchlagen, folche ex oflicio 
an deren Stelle zu ernennen, denn darin läge ja offenbar bie 
Nebernahme einer Parteihandlung abfeiten des Gerichts. 


8.7. 

Nach Eingang der vom Producten nad) Maßgabe des 
8. 6 einzureichenden Vorträge hat nunmehr der Richter die Ber 
weisantretung unter Vergleichung des vom Producten Borges 
brachten zu prüfen und darüber zu entſcheiden (Relevanzbefchetb), 
ob diefelbe zeitig, mit den geeigneten Mitteln, unter Aufſtel⸗ 
lung relevanter Artikel, genügender Beichreibung des Gegenſtands 
der von den Sachverſtaͤndigen vorzunehmenden Begutachtung ers 
folgt, und was von den Beweiseinreden und Srageftüden zu hal⸗ 


a) Vergl. den von Strippelmann mitgetheilten Rechtsfall Nr, 22. 
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ten iſt, — zugleich hat er den Producenten zur Erklärung über den 
Gegenbeweis und die Gegenfachverftändigen zu veranlaffen, und 
Termin zur Vorführung, Inftruction ($. 8) und Beeidigung der 
Sachverſtaͤndigen anzufegen. Im Einzelnen bemerfe man: 

1. Erſcheinen die in der Beweisantretung vorkommenden 
thatſächlichen Momente zu einer dem thema probandum entfpres 
chenden Begutachtung nicht geeignet, oder bie Bemeisantretung, 
woburd die Baſis für die Begutachtung hergeftellt werben fol, 
(S. 580 sub 5) nicht zuläffig, fo muß die Bemweisantretung als 
eine verfehlte verworfen werden, ohne daß noch eine Aufforderung 
zur Verbeſſerung zu erlaffen fein würde, da diefe hier wie fonft bei 
verfehlter DBeweisantretung gegen das VBerhandlungs » und das 
Eventualprincip ftreitet. 

2. Wenn feine Gewißheit der den Sachverſtaͤndigen beiwoh⸗ 
nenden Sachfenntniß oder Erfahrung vorliegt, fo würde, falls 
man nicht der Anficht ergeben tft, daß eine Abhörung salvis ex- 
ceptionibus resp. Verwerfung Statt finde, (S. 576) nunmehr 
Das Incidentverfahren hierüber Statt finden, in welchem Pros 
ducent die Dualification darzulegen hätte*). Die Praris fordert 
indeß bier keinen, oft auch nicht wohl möglichen, ſtreug juriftifchen 
Beweis. 

3. Biele Proceffualiften weifen den Richter an, außer den 
von den Parteien benannten Sachverfländigen einen, ober eine 
‚gleiche Zahl von Erperten wie jede Partei ex oflicio zu ernennen, 
wobei man ald einen Hauptgrund die Rüdficht auf Verhinderung 
einer Stimmengleihheit anzuführen pflegt. PBarticulargefebe fpres 
hen ſich ähnlich aus, befchränfen auch wohl, wie 3.3. der $. 275 
der hannov. Proc. Ordnung v. 1850, dieſe Ernennung abfeiten des 
Richters ausprüdlich auf den Fall, wo eigentlich der Grund dieſer an⸗ 


a) Strippelmannl.c. ©. 158. 
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geblichen Ernennungspflicht hervortreten kann, d.h. auf den Kal, 
wenn ed wegen möglicyer paritas votorum erforderlich wird. 
Es ift aber gewiß richtiger, ſich auf wirklich eingetretene paritas 
zu befchränfen, ald wenn man annimmt, die bloße Möglichkeit 
folder Parität fei entfcheidend genug, es könne eine folche ſich 
verwirflichen und dann müſſe eine Wiederholung ded Verfahrens 
Statt finden‘). Dabei hat wohl der Gedanke vorgefchwebt, daß 
Zeit und Koften Durch eine fofortige officielle Zuziehung des Erper⸗ 
ten gefpart werden, indeß kann durch letere ebenfowohl ein Aufwand 
an Zeit und Koften, (der ja auch bei Bethätigung des gegnerifchen 
Vorſchlags entfteht) ganz unnöthigerweife hervorgerufen werben, 
und der ferner angeführte Grund, daß bei entftehender Gleichheit 
der Stimmen in Beziehung anf entgegengefegte Anfichten deßhalb, 
weil dem Richter felbft ein fachverftändiged Urtheil nicht zuftehe, 
die Entfcheidung unthunlid wäre, ift, wie fich fpäter zeigen wirb 
($. 10), wenigftens in diefer Allgemeinheit unhaltbar. [Auf jeden 
Ball würde zur Herftelung einer Majorität nicht nöthig fein, eine 
gleiche Anzahl von ‘Berfonen zu benennen, wie e8 die Partei ge- 
than hat, 

Mittermater) hat fich unter Billigung Pucdhta’s°) ent« 
ſchieden gegen jened Ernennungsredht des Richters überhaupt ers 
Härt. Seine Argumente find zum Theil die im Obigen gegen 
Strippelmann fhhon vorgetragenen, befonders führt er noch 
an: „Dies Recht des Richters, in allen Fällen einen dritten Sad): 
verftändigen feiner Seits beizuziehen, widerfpricht felbft einer rich- 
tigen Anficht von der Beweisführung der Parteien. Sadverftän: 
dige find , wie oben gezeigt‘), die Beweismittel, deren ſich die be: 
weispflichtige Partei bedient, und es ift faum zu begreifen, wie 

a) Strippelmannl.c. ©, 177. 


b) l. c. 6. 128 ff. 
c) 1. c. S, 64 not. 1. 
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man je dazu fommen kann, dem Richter das Recht zu geben, der 
Partei ein Beweismittel aufzubringen, und ihr zu gebieten, durch 
eine gewiffe Berfon zu beweifen.* 


8. 

Was nun die bereits mebrerwähnte Snftruction der Sachver- 
fländigen anlangt, fo wird deren Bedeutung fehr bezeichnend von 
Martin‘) folgendermaßen angegeben: 

„Die Inftruction der Kunftverftändigen, welche vom Gerichte“ 
(nad) $. 220 des Proc.) „zu entwerfen fein würde, hat den Zweck, 
diefelben zu nöthigen, in das Einzelne der Theorie und des einzels 
nen Falles einzugehen, nicht bloß vag ſich in allgemeinen Säßen 
zu beiwegen, fondern den Richter in den Etand zu fegen, nad) 
ihren Brincipien felbft den einzelnen Ball zu beurtheilen und zu 
entfcheiven. Ferner foll fie e8 denfelben möglich zu machen fuchen, 
fich freier über ven Gegenftand des Gutachtens zu äußern, als e8 
über ein Verhör über Artikel’) möglich wäre; endlich aber ſoll fie 
zu verhüten fuchen, daß diefelben in das Gebiet der Jurisprudenz 


d) Der Autor denkt hier nicht an den Fall, da der Richter fie ale feine Ge⸗ 
hülfen zuzieht. 

a) Vorleſ. Br. 2 S. 268. 

b) Regelmäßig pflegt nämlich da, wo die Beweisantretung in Form von 
aufgefteliten Artifeln erfolgt ift, feineswegs eine befondere Initruction entwors 
fen zu werden. In ſolchem Falle muß der Richter die Artifel genau prüfen, und 
findet er fie gehörig eingerichtet, fo ift ſchon in ihnen resp. ihrer Vorlage an bie 
Sadyverfländigen eine vom Gerichte ausgegangere Bezeichnung derjenigen Mos 
mente enthalten, welche als die entfcheidenden zu betrachten find. Indeß kann 
es beſonders qualificirte Fälle geben, wo die Sachverftänbigen Doch ſich fchwer 
in die ihnen obliegende Aufgabe finden, weil die, obgleich das Wefentliche ent⸗ 
baltenden Artifel fie verwirren, wenigſtens Zweifel über das, worauf es ans 
fommt, übrig laffen fönnen. Hier ift dann eine befondere Inftruction nethwen⸗ 
big. Vergl. Claproth Proc. Bd. 2 8.305 und die von Strippelmann 
1. c. ©. 187 einbegeugte frühere Praxis in Heffen. 
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abfchweifen und damit dem Richter in's Amt fallen*) oder direct 
im einzelnen concreten Fall entfcheiden. Bei weniger verwidelten 
Fällen kann diefelbe mündlich zu Protocoll ertheilt werden.” — — 
„Allein bei mehr complicirten Gefchäften ift dieſelbe fchriftlich in 
einem befondern Auffage abzufaffen.“ 

Wir erinnern hier nun zunächſt an den im $. 5 sub Nr. 5 
3. A. erwähnten Ball eines behuf Herftellung einer Baſis bes 
Gutachtens noch erft erforderlichen Vorbeweifes, und haben zu 
unterfuchen, wer darüber urtheilen fol’, ob folder Beweis ein ger 
nügendes Refultat gab. Hat der Richter einmal das Vorbeweis⸗ 
verfahren eingeleitet und beendet, fo iſt e8 Sache der Erperten, zu 
beftimmen, ob und wie weit auf deflen Ergebniffe von ihnen ein 
Ausiprud, abgegeben werden kann, und die Anficht des Gerichts, 
welde eine zureichende Bafis als hergeftellt nicht annähme, 
würde die Bernehmung der Sachverftändigen ſchwerlich verhindern 
koͤnnen, indeß wird biefer Punkt bei der Inftruction anzubeuten 
und den Sadjverftändigen auf ſolche Weife mittelbar Anlaß zur 
Prüfung der Bedenken des Richters zu geben fein®). 

Im Uebrigen ift in der Inftruction zweckmäßig darauf hinzus 
weifen, nicht nur daß fich die Sachverftändigen aller Entſcheidun⸗ 
gen folcher Fragen zu enthalten haben, die aus dem Gefichtspunfte 
des Rechts zu beantworten find, fondern auch daß nur diejenigen 


a) Die Entfcheivung aller ans dem juriftifchen Geſichtspunkte zu beurthels 
lenden Fragen gebührt einzig und allein dem Richter. Deßhalb entfchieb das 
OAGer. in Celle in dem von Seuffert Br. I Nr. 258 mitgetheilten Falle 
die Frage, ob ein Fluß ein öffentlicher fei, nicht nach dem, was die Sachverſtän⸗ 
digen widerfprechend ausgefagt, hatten, fondern auf Grund ber gefeplichen Be⸗ 
ſtimmungen (L. 1'$. 5. L. 1$.3 D. 43. 12), mit dem Bemerken: „durch einen 
Ausspruch derjelben” (d. h. ber Sachverfländigen) „Fönne nämlich die in Bolge 
gefegliher Borfchriften anzunehmende Auffaffung und Beuriheilung der 
Rechtsverhältnifie nicht abgeändert und bejeitigt werben.” 


b) Strippelmannl.c. ©. 183, 3, 
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facta von ihnen als wahr angenommen und ihren Ausfprüchen zu 
Grunde gelegt werden dürfen, die actenmäßig*) oder nad) Inhalt 
ihrer Inſtruction feftftehen, resp. von ihnen etwa mittelft ihrer 
funftmäßig gewaffneten Sinne für wahr erfannt find. 

„Die Grundfäge, welche in Beziehung auf die Inftruirung 
der Sachverftändigen zur Anwendung zu bringen find — und da⸗ 
bei erfcheint e8 denn im Allgemeinen gleichgiltig, ob von ihnen als 
Beweismittel oder Richtergehilfen die Rede ift — werben”, fagt 
Strippelmann®), „ungeachtet ihrer großen Wichtigfeit für den 
günftigen Ausgang biefer Art der Beweisführung, von den Pro⸗ 
ceßrechtslehrern nur im Allgemeinen berührt. Auch die Geſetzgebung 
bat wohl felten glüdlich Die fchwierige Aufgabe gelöfet, ausrei⸗ 
. chende Anhaltspunkte bezeichnen zu können“, u. ſ. w. Es blieb daher 
nichts anders übrig, als den Gerichten die Entwidelung der Prin⸗ 
cipien zu äberlaffen, wonach in einzelnen Fällen, zur Erreihung 
eines geeigneten und ausreichenden Gutachtens, den Sachverftäns 
digen die erforderliche Anleitung zu geben‘). In der That kann 


8) Mitunter wirb nämlich zum Zweck befferer Inftruction den Sachverſtaͤn⸗ 
bigen Acteneinficht, infonderheit der Zeugenausfagen und Protocolle über etwa 
praeparatorifch zur eigenen Inſtruction vom Richter fchon eingenommenen Aus 
genfchein verftattet. 

b) l. c. ©. 185. 186. 

c) Nur einige Andeutungen mögen für bie am häufigſten vorfommenden 
Berhältniffe Plag finden: 

1. Handelt es fi um den Betrag von gefeglich ober vertragsmäßig zu 
praeftirenden Alimenten, fo werben die Sachverfländigen darauf verwiefen, daß 
fie bei Feſtſtellung der Naturalfieferungen nad Quantität und Qualität, ober 
deren Beranfchlagung nach Gelbe, zu fehen haben : auf den Stand der Barteien, 
deren Dermögensverhältniffe, etwa ſchon feſtſtehende Möglichkeit eigenen Ver⸗ 
dienſtes bes Alimentars, und darauf, wie viel ein bonus paterfamilias nach 
Maßgabe jener Punkte auf den Unterhalt verwenden würbe (L. 1 8. 19 D. 37. 
9. L.58$.10D. 25. 3); etwa auch baf nur auf den gewöhnlichen Lebensbe⸗ 
barf, nicht auch auf durch außerordentliche Zufälle veranlaßten zu fehen ſei, 
oder umgefehrt. 

2. Mas nach römifchem Rechte bei der Schägung zu berüdfichtigen war, 
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ed gar nicht für thunlich erachtet werden bei der unendlichen Man⸗ 
nigfaltigfeit der concreten Verhältniffe, hier zu fpecialifien, gene: 
relle Vorfchriften nügen im Ganzen wenig, das vernünftige Er⸗ 
meflen des Richters bleibt vorkommendenfalls Doch immer die 
Hauptſache. 

Bevor indeß die entworfene Inſtruction den Sachverſtaäͤndigen 
zugeftelt oder publicitt wird, muß der Richter diefelbe den ‘Parteien 
mittheilen, um etwaige Einwendungen gegen diefelbe zu verneh⸗ 
men, und dedfallfige Verhandlungen in einem anzufeßenden Ter⸗ 
mine zu pflegen. Denn es ift immer möglich, daß der Richter bei 
Heraushebung der von den Sachverſtäͤndigen zu beachtenden 
Punkte aus den Vorträgen der Parteien von nicht überall rich. 
tigen, mit den Abs und Anfichten der Parteien nicht Harmoniren- 
den Vorausfepungen ausging, möglichen Mißverftändniffen muß 
alfo vorgebeugt werden, damit Feine unnüge Beweisaufnahmen 


erficeht man u. A. aus L. 63 D. 35. 2. L. 188. 3 D. 39. 6. L.1 8.16 D. 36. 
1. L. 86 D. 50. 16. L. 12 D.8.6. L.9D. 7.1. L.42 D. 33.2. L. 13pr. 
D. 27.9. L.15$.4 D. 19.2. L.&4$. 1 D. 50. 16. Nov. 123 0.12 i. £. 
Nov, 64. 

3. Bei Taration von Immobilien ift den Sachverflänpigen klar zu mas 
hen: ob fie bloß den Betrag der ordentlichen oder auch der außerorbentlichen 
Laſten zu berücfichtigen , ob fle den gegenwärtigen oder den Durchfchnittewerth 
aus einem beflimmten Zeitranme anzugeben, ob fie auf einen Verkauf im Gans 
zen oder in Parcellen zu fehen, ob fie Servituten, Reallaften in Anfchlag zu 
bringen, auf mögliche Verbefferungen zu fehen, bie f. g. Gail und Gahrde zu 
berudfichtigen haben u. f. w. | 

4. BWeitläuftigere Grörterungen finden fih bei Strippelmann I. c. 
8. 29 über Holgberechtigungen 5 

5, desgl. $. 30 über Jagdberechtigungen; 

. 6, desgl. $. 1 über Tandwirtbfchaftliche und bürgerliche Gewerbeverhält⸗ 
niffe betreffende Gegenſtaͤnde; 


7. desgl. $. 32 über Lehngelpbeträge ; 


8. desgl. $. 33 über Feſtſetzung einer behaupteten laesio enormis in vers 
fchiebenen Verhaͤltniſſen. 
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erfolgen‘). Der Termin zur Erklärung der Parteien wird in ber 
Regel derfelbe fein, in welchem die Sachverftänpigen vorzuftellen 
und mit Inftruction zu verfehen find. 

Zugleich Fönnen fich bei diefer Gelegenheit die Parteien über 
einen Einzigen Sadjverftändigen einigen, in welchem Balle von der 
Benennung eines ſolchen durch den Richter natürlich nie Die Frage 
fein fann. Sind von jeder Seite mehrere Sachverſtändige be- 
nannt, fo fol nach der Anficht der Aelteren der Richter das Necht 
haben, einen derfelben herauszumwählen, oder auch deren zwei, vier 
u. f. w. und einen fünften hinzuzufügen. Alle dieſe Anfichten find 
auf Feine fihhaltigen Gründe geftügt, beruhen auf Mißverftänd- 
niffen von Stellen des römifchen und canonifchen Rechts und ver- 
meintlicher Analogie von ganz heterogenen Berhättniffen®). Daß der 
Richter berechtigt fein fol, die definitive Beflimmung von zu gebraus 
chenden Beweismitteln vorzunehmen, die Parteien Dagegen nur ein 
Praefentationsrecht haben, ift etwas von der Art und Weife, wie 
man regelmäßig von der Partei Beweife führen läßt, völlig Abwei⸗ 
hendes, der Berhandlungsmarime Widerfprechendes. Wenn daher 
nicht eine Landesgeſetzgebung dergleichen beftimmt, follte man von 
der gedachten Auswahl durch den Richter billig ganz abftehen. 
Damit fol natürlich dem letztern nicht die Befugniß entzogen fein, 
eine übermäßige Anzahl vorgefchlagener Sachverftändiger zu mode: 
tiren, aber es liegt gar fein Grund vor, weßhalb die Partei nicht 
ſelbſt beftimmen foll, wen fie fallen laſſen will. 


8.9. 


In Betreff der Vernehmung der Sachverftändigen ift zu be- 
merfen: 


a) Strippelmannl.c. S. 178. Heimbad in Weiske's Rechtes 
lericon ©. 560. Puch ta l. c. ©. 65. Seuffertl.c. Bd. 3 Nr, 226. 
b) Strippelmannl. c. $, 46 führt diefes alles weitläuftig aus. 


Langended, Beweisführung. 39 
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1. Es muß dem Ermeflen des Richters überlaffen bleiben, ob 
die Sachverſtaͤndigen ſchon fofort nach ihrer Inftruction oder in 
einem beſonders anzufegenden Termine abgehört werden follen. 
In einfachen Sachen dürfte ſich erfteres empfehlen. 

2. Was aber das Verfahren im Bernehmungstermine an- 
langt, fo richtet fi in dem Falle, da eine Befichtigung abfeiten 
der Sachverſtaͤndigen Statt finden muß“), alles nad) den über die 
Einnahme des Augenſcheins, im Uebrigen aber nad) den über 
Zengenvernehmung aufgeftellten Regeln. Namentlich müffen die 
Sacdverftändigen beeidigt”) werben, Doch pflegt man eine Ausnahme 
dann zuzulaflen, wenn die Sachverftändigen für Die Abgabe gewiſſer 
Gutachten ein für alle Mal beeidigt find‘). Nur darf man — wie 


a) Wenn eine zu beanugenfcheinigende Sache dem Berichte nicht vorliegt, 
auch nicht zu transportiren wäre, fo muß ein Augenfchein an Ort und Stelle 
eingenommen werben, Regelmäßig wohnen die Parteien und Richter vemfelben 
bei, infonderheit hat der leßtere darauf zu fehen, daß jeder der Sachverflänbigen 
ben Gegenftand felbft in Beobachtung nehme, um zu verhüten, daß ex fich bie 
Wahrnehmung eines Andern demnächſt bei feinem Gutachten zur Baſis dienen laſſe. 
Uebrigens giebt es Fälle, wo die SitilichFeit erfordert, daß ſich Richter und Par⸗ 
teien eigener finulicher Wahrnehmung enthalten, 3. B. wenn bie Schwangers 
ſchaft, das Zeugungsvermögen u. vergl. conflatirt werben fol; Hier ift ihre Mits 
wirfung nur infoweit ftatthaft, ale dadurch die Ipentität der zu unterfuchenden 
Berfon hergeſtellt werden ſoll. 

b) Nov.7 c.3 $. 2. L. 20 C. 4. 21 »juramento anlea praestilo.« 
Alfo diefer Eid ift ein promifforifcher und er ift es Höchft zweckmäßig, damit eine 
(nicht feltene) Wiederholung der Begutachtung nicht einen aberınaligen Gid 
nothwendig macht. Nach Th. 1 tit. 85 der CGO. lautet „Der Eypt, fo ein 
Art, Barbyrer, oder einer andern funft erfahrner ſchwert ober das, fo jhme auß 
erfarung feiner funft bewuft iſt: Ihr wervent ſchweren, daß jr in dieſer Sachen, 
darumb jr erfordert, fo viel jhr dag auß erfahrung ewer kunſt erlernt, und mit 
ewern leiblichen finnen erfündet feind, niemandts zu lieb noch zu leidt, weder 
vmb neidt, haß, mied, gunft oder gab, fondern allein der gerechtigfeit zur fürs 
derung , vnd wie jr geftalt der fachen erfindet, die warheyt fagen wöllent, vnd 
daß jr glaubet, daß dem alſo fen, als euch Gott helff, und das H. Buangelium.” 
Vergl. hierzu Strippelmannl.c. ©. 225—228. Walter. c. S. 265. 

c) Dergl. Martin Broc. $. 221 not. b. In folchen Fällen nimmt man 
auch fehriftlich verfaßte Gutachten ſchon bei der Beweisantretung an, worin 
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fo oft in der Praxis — dabei nicht lax fein, muß ſich vielmehr von 
dem Inhalte eines pro omni geleifteten Eides erft überzeugen, und 
ermefien, ob der vorliegende Fall unter diejenigen zu rechnen fei, 
auf welche ſich die allgemein erfolgte Beeidigung bezieht. Gerichts- 
ärzte 3. B. werden hin und wieder nur ein für alle Mal zur Abs 
gabe von Gutachten in Straffadhen beeidigt, ſollen fie alfo in @is 
vilfachen angewandt werden, fo müflen fie einen beſondern Eid 
leiften. Dagegen heißt e8 auf der andern Seite zu weit gehen, 
wenn man in allen Fällen befondere Beeidigung verlangen will; 
werben doc) z. B. Sacverftändige bei Handelsgerichten zur Taxa⸗ 
tion aller Affecuranz » Schäden beeidigt, nicht aber in jedem einzel: 
nen Falle. 

3. Folgende Befonderheiten zeichnen das Verfahren im Ber: 
nehmungstermine aus: 

a. Die Sachverftändigen müſſen zur Erwägung aller in Be: 
tracht Fommenden Umftände, oder hin und wieder zur Anftellung 
wiſſenſchaftlicher oder techniſcher Nachforſchungen MNachſchlagen 
von Büchern u. ſ. w.), oder Anwendung mechaniſcher Vorrichtun⸗ 
gen und Inſtrumente (weldye oft nur an beſonderen Orten, Apo⸗ 
thefen, Werkftätten u.f.w. möglich find) die gehörige Zeit haben, 
desgleichen zur Ausarbeitung fchriftlicher Gutachten, wenn folche 
verlangt find. Eine fofortige Vernehmung zu Protocol ift daher 
nicht immer moͤglich, würde auch in weitläuftigen Sachen nicht 
felten zu viele Zeit erfordern. Dieferhalb befchränft man dag Ber: 


aber fireng genommen ein Urfundenbeweis zu befinden iſt, und wobei natürs 
lich die Autenticität flets außer Zweifel gefept werben muß. Die Aelteren machs 
ten noch mehr Ausnahmen: wenn Glerifer als Conſultoren in Betracht famen 
— wenn ed fi um eine »causa minima« im Begenfaße zur »ardua« hans 


belte —. Uebrigeus Fünnen die Parteien im gegenfeitigen Ginveritändniffe au 


auf Beeidigung verzichten. Was im Terte von den Angeftellten gefagt ifl, leidet 
immer nur in bem Lande Anwendung, wo fie ihren Wirfungsfreis haben. Vergl. 
Walter]. c. 266 not. 79. Carrach, Urth. und Gutachten Nr. 26, 
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fahren in dem zur Bernehmung angefepten Termine häufig auf An⸗ 
weifung an Ort und Stelle, resp. Vorlage der beweglichen Sachen, 
welche beurtheilt werden follen, und überläßt es den Sachverftän- 
digen, nachher ein gehörig motivirtes Gutachten ſchriftlich abzu⸗ 
geben, oder die fchriftliche Begründung eines zu Protocol geges 
benen Gutachtens nachzuliefern. Diefes findet nad) Landesgeſetzen 
felbft da Statt, wo das mündliche Verfahren die Regel bilvet*). 
Die fpäter eingereichten fchriftlichen Auffähe müflen die Sachver⸗ 
fändigen vor Gericht, allenfalls auf den geleifteten Eid verwiefen, 
anerfennen, damit deren Aechtheit völlig außer Zweifel if. Den 
Parteien wird eine Abfchrift davon zugefertigt, welches nicht un⸗ 
terlafjen werben darf, weil e8 dazu dient, ihnen das behuf der Be- 
weis-Ausführung und Anfechtung erforderliche Material zu ver 
ſchaffen. 

b. Damit es aber den Sachverſtaͤndigen ſelbſt nicht an dem 
zur Abgabe ihres Urtheild erforverlichen Material fehle, geſtattet 
man ihnen, ſich mit den Barteien über die nach ihrer Meinung zu 
erfundenden Umftände zu unterreden, auch unter einander fich über 
die Sachlage und deren Einzelheiten zu befprechen. Uebrigens 
vergl. S. 589 (bei a). 

c. Man pflegt nicht zu verlangen, daß die Parteien die Sach⸗ 
verſtaͤndigen probuciren®), auch ift dieſes gewiß überflüfftg, wenn 
die Sachverſtaͤndigen als ſolche angeftellt und alfo dem Gerichte 
befannt find. 

d. Die Parteien dürfen zwar bei der Beeldigung und Ins 
ftruction zugegen fein, bei der Vernehmung müſſen fle aber abtre⸗ 
ten, wie beim Zeugenbeweife. Stillſchweigen der Sachverftändis 
gen über das, was fie ausgefagt haben, aufjuerlegen, ift zwar 


a) Hann. Proceßorbnung von 1850 $. 277. 
b) Martin, Proc. $, 2211.94. 
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nicht vorgefchrieben *), indeß follte e8 wenigftens dann nicht uns 
terbleiben, wenn nicht fofort nach dem Verhör die Ausfagen eröffs 
net werben, denn es kann der Fall eintreten, daß nur eine Partei 
von dem Ausfalle der Gutachten unter der Hand Nachricht erhält, 
und die andere zum Abfchluß eines außergerichtlichen Vergleichs 
bewegt, welchen einzugehen die legtere ſich nicht entfchloffen haben 
würde, wenn fie von dem Refultate der Begutachtung unterrichtet 
gewefen wäre. Freilich hätte fie es fich felbft zugufchreiben, wenn 
fie Vergleiche einginge, ohne die Publication der Gutachten zu ers 
warten, indeß ſchon die Möglichkeit einer temporairen Ungleichheit 
der Barteienlage macht es erforverlich, folche durch Auferlegung 
des Schweigens zu verhindern, wie denn dadurch auch vermieden 
wird, daß die Partei einen Sachverfländigen zur Abänderung feis 
nes Ausſpruchs bewegt. 


e. In Anfehung vorzunehmender Tarationen pflegt man uns 
ter Umftänden zwedmäßig’) aus je einem Sachverftändigen jeder 
Partei (auch der etwa ex oflicio beigezogenen) eine Claſſe (Schürze 
genannt) zu bilden, und die Sunme der Angaben einer jeven Elaffe 
durch die Summe der Mitglieder behuf Ermittelung des bei Taxa⸗ 
tionen überhaupt maßgebenden Durchfchnitts zu dividiren, die ſo⸗ 
nach gefundene Durchſchnittsſumme jeder Claſſe der der übrigen 
hbinzuzuzählen, und dieſe wieder mit der Gefammtzahl der Elaflen 
zu dividiren. Der danach fich ergebende Quotient wird als die ers 
mittelte Schägungsfumme angenommen. 


a) Linde $. 299. Martin. 221, 


b) Danu nämlich), wenn ber Gegenſtand der Schäßung zufammengefepter 
Art it, fo daß deſſen Theile verſchiedene, in ein und berfelben Perfon nicht zu 
findende, Kenntniſſe erfordern, Walter l.c. ©. 294. Strippelmann 
l. c. S. 300. 


0) Bergl. Linde $. 299. Martin $. 221. 
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$. 10. 


Mit der Abhoͤrung iſt in einfachen Sachen das Beweisver- 
fahren in der Regel beendet, während in weitläuftigeren jetzt noch 
Disputirfäge wie beim Zeugenbeweife Statt finden"). 

Eine befondere Schwierigkeit macht die Frage, wie es (abges 
fehen von dem befprochenen Kalle ver Schäßung) gehalten werden 
fol, wenn die Ausfprüche der Sachverſtändigen verfchieden lauten. 

Einige wollen hier die Stimmenmehrheit gelten laffen, wäre 
aber folche nicht vorhanden, fo foll eine nochmalige Begutachtung 
im Wege des Zufammentretend der Sachverftändigen eintreten — 
ein Ausfunftsmittel, welches viel für ſich hat, da ſich häufig die 
Sahjverftändigen duch die Mittheilung der gegenfeitigen Anfich- 
ten zu ganz andern Ausfprüchen verftehen, das Unrichtige der frü« 
bern einfehend, auch wird dadurch nicht nothwendig ein Collegium 
aus ihnen gebildet, welches fich zu einer einzigen Anficht vereini= 
gen müßte, fondern jeder Sachverftändige mag fein befonderes 
Gutachten abgeben. 

Niemals aber ift der Richter, fol er fein eigenes Urtheil bes 
haften, und follen nicht die Sachverſtaͤndigen zu Richtern®) wers 


a) Mittermaierl.c. S. 135, 

b) Daß der Streit über in Berwirrung gerathene Grenzen bei den Römern 
nah L.Sı.f D.L. 3C. fin. reg. durch einen an Ort und Stelle zu fendenden 
Landmeſſer gefblichtet ward, ift megen der Gigenthümlichfeit dieſes alles und 
der Beziehung, in welcher er zu dem Verfahren in judicio fleht, nicht geeignet, 
daraus Echlußfolgerungen für das Verfahren mit Sachverfländigen, wie es fich in 
Deutichland ausgebildet hat, zu ziehen. Strippelmannl.c. ©. 255, wels 
her noch bemarft: Könne nun auch nicht angenommen werben, daß dem Richter 
die Fundamente und Grundfäge der Kunft oder MWifjenfchaft befannt feien, und 
dürfe er, felbft, wo dieſes der Fall, fich darauf gar nicht einmal verlaflen, fo fei 
doch daffelbe keineswegs anzımehmen, wo es ſich darum frage, ob bie Sachver⸗ 
flänvigen die allgemeinen Regeln der Berfiandesthätigfeit und Urtheilskraft bes 
obachtet haben. Wenn alfo der Sachverfländige wider die Logif, gegen allges 
mein befannte Grundfäße der Arithmelik u. f. w. einen Berftoß in feinem Gut⸗ 
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den, gehalten, das offenbar unrichtig oder vielleicht gar nicht mo⸗ 
tivirte Urtheil ver Mehrheit dem wohlbegründeten Ausfpruche der 
Minderheit vorzuziehen. Geſetzlich vorgefchrieben ift auch keines⸗ 
wegs, daß die Majorität entfcheiden ſolle, denn die dafür ange- 
führten Stellen (z. B. L. 1 pr. D. 25. 4. L. 178. ult. L. 27 
de arbitr.) reden erftere nur von einem, eine proviforifche Maß⸗ 
regel betreffenven, fpeciellen Yale, letztere von arbitris und Die 
mehreren Sachverſtaͤndigen bilden keineswegs ein Eollegium‘). 

Man thut am beften, in gegebenen Fällen mit Nüdficht ver 
jedesmaligen Umſtände entftehende Zweifel zu löfen. Der Richter 
bleibt immer Richter, er fol den Ausfprüchen ver Sachverftändigen 
nicht blindlings folgen, fondern vor allen Dingen nad) der Bes 
gründung derfelben fragen’). 


achten begangen habe, fei es in ven Praemifien oder in der Concluſion, fo bürfe 
der Richter den Ausfpruch bes Sachveritändigen nicht für überzeugend halten, 
mögen auch die darin angewandten Säße ber beſondern Kunſt over Wiſſenſchaft 
noch fo richtig fein. Letzteren Punft vermöge er allerdings nicht zu beurteilen, 
fei aber auch um deßwegen zu einer besfallfigen Würdigung gar nicht veranlaßt, 
weil fih das Gutachten wegen Verlegung allgemeiner Regeln als unrichtig 
darftelle. 

a) In diefer Hinficht fagt Martin (Borlef. Br. 2 &, 266), daß Stim⸗ 
menmehrheit, welche bei Collegien ein Princip der Gefchäftsführung ift, hier gar 
nicht in Frage fein fann, da Kunfiverfländige, welche in einem Rechtöftreite ers 
wählt worden find, feine Corporation bilden, weil fie weder einen fortdauernden 
Zwed haben, noch als Eorporationen vom Regenten betätigt worden find, mit- 
bin die einzelnen als Brivatperfonen feinen Eollegialbefchluß faſſen können, fons 
dern bei ihnen wie bei ven Zeugen bas Argument in Frage fommt, daß nicht die 
Zahl entfcgeidet, fondern die mit beſſern Gründen unterſtützten Ausfagen, welche 
nach dem ganzen Zufammenhange am meiften entſprechen (L. 21 $.3 D. 22.5). 
Die im Texte citirte L. 1 pr. D. 25. 4 redet ja auch gar nicht von einem Difs 
fenfe, „vielmehr ift das Geſetz zufrieden mit Dem übereinftinnmenben Ausfpruche 
zweier, wenn auch ber britte eine beſtimmte Meinung gar nicht gehabt hätte”, 
und ber daſelbſt gedachte Ball ift gar kein ſolcher, wo die Sachverſtaͤndigen als 
Beweismittel von den Parteien vorgeichlagen find. Martini.c. ©. au 
die umfafjenden Grörterungen bei Mittermater I. c. ©. 138. 

b) Man follte faum glauben, daß es Inriften gegeben hat, bie ben Sat 
aufflellten, daß überhanpt feine Gründe von den Sachverfländigen angegeben 
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Schon Pufen dorf bemerkt (observ. for. tom. II. Nr.105) 
»peritus non est judicis loco, sed consilio debet judicem in- 
struere. « 

Der hierwider gemachte Einwand, daß der Richter, um den 
Werth der von einander abweichenden Gutachten zu prüfen, Sach⸗ 
Fenntniffe haben müfje, welche fich nicht bei ihm vorausſetzen lafs 
fen, oder die er doch nicht anwenden dürfe, wenn er fie auch zus 
fälltg befigen follte (S. 550), befeitigt ſich auf folgende Weiſe: 

1. Der Sachverſtändige hat bei feinen Ausfprüchen nicht bloß 
auf die Regeln feiner Kunft oder Wiffenfchaft Rüdficht zu nehmen, 
fondern er muß fib auch nad) den allgemeinen Lehren des Den 
fens, Urtheilens, der Logik u. f. w. richten. Mit Rüdficht hiers 
auf entſchied das DAGer. in Jena“): „Wenn glei der Richter 


zu werben brauchten. Die Nothwendigkeit folder Angabe ergiebt fich ſowohl 
aus der Analogie des Zeugenbeweifes, als andererfeits die Aehnlichkeit des Aus⸗ 
ſpruchs der Sachverftändigen mit einem richterlichen bafür fpricht, Swedmäßig 
wirb der Richter auf das Erforberniß einer Begründung ſchon in der Inftruction 
verweilen; würbe ihm aber ein nicht motivirtes fehriftliches Gutachten einges 
reicht, fo muß er es behuf der Vervollſtaͤndigung zurüdigeben. Vergl. die Abh. 
IT. 9. swb S. 72-75. WBalterl.c. ©. 278. Goönner l. c. Bo.2G. 
444. Dans. c. $, 356. Mittermaier im Archiv Bd. 2 ©. 140. Clap⸗ 
roth l.c. $. 312, Wenn man in ber Braris in dem Falle von Angabe ber 
Gründe abfieht, wo es ſich um eine Taxation handelt, fo iſt dazu in den meiſten 
Fällen gar kein Grund vorhanden. Wie oft wird nicht leichtfinnig in den Tag 
hinein geſchätzt! Die Aelteren waren verfichtiger. Vergl. Baldus in L. fin. 
in f. C. de jur. dom. impetr. Nr. 6. Treffend fagt Strippelmannl.c. 
©. 236: „Gerade damit, daß von Seiten des Berichts darauf beftanden wird, 
daß die Taratoren, in Folge einer fachgemäßen Inſtruirung, die Gründe ihres 
Urtheils näher darlegen, damit alfo den Standpunkt , von welchem aus fie dem 
Gefchäfte fich zu unterziehen im Begriff ſtehen, audeuten, wird ein zweckdienliches 
Mittel, auf die Befeitigung falfcher Unterftellungen und unrichtiger Motive hin⸗ 
zuwirken, eine gründlichere Schäßung zu veranlaffen dargeboten und eben bamit 
der Weg gebahnt, einem, wie allgemein anerkannt if, für ben öffentlichen, auf 
die Immobilien geftüßten,, Credit im höchften Grade verberblichen Schaben wo 
möglich zu begegnen. * 
a) Seuffert ll. c. Bd. 12 Nr. 106, 
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über das von Sachverftändigen beim Beweife abgegebene Gutach⸗ 
ten nicht hinausgehen darf, infoweit daſſelbe auf techniſchen Kennts 
niffen und Erfahrungen beruht, fo ift andererfeits der Richter wohls 
berechtigt und verpflichtet zu prüfen: ob die Praemiſſen, von wels 
hen die Sacverftändigen bei ihrem Gutachten ausgegangen find, 
thatfächlich erwiefen vorliegen, und ob die daraus gezogenen 
Schlußfolgerungen nad den allgemeinen Denkgeſetzen wirklidy 
daraus gezogen werden koͤnnen? Findet bei diefer ‘Prüfung ber 
Richter, daß die dem Gutachten zu Grunde liegenden thatſaͤchlichen 
Praemiſſen juriftifch nicht für bewiefen zu achten, oder daß die aus 
den Praemiſſen gezogenen Schlußfolgerungen nach den Geſetzen 
der Logik nicht aus denfelben folgen, fo fanıı und muß er fein Urs 
thetl unabhängig von diefem Gutachten abgeben.” Mag ein der: 
artiges Gutachten auch noch fo richtige Saͤtze nad) den Regeln der 
Kunft und Wiffenfchaft in fi tragen, fo kann der Richter ihm 
doch feinen Glauben fchenfen, weil es fi) wegen Verlegung allge: 
meiner Regeln ſchon ald unrichtig Darftellt. 

2, Liegt dagegen der Fall fo, daß zur Würbigung der dis⸗ 
harmonirenden Ausfprühe Sachfenntniffe gehören, jo muß fi) 
der Richter in der Perfon eined ex oflicio zu beftellenden Sach⸗ 
fundigen ober eines Collegii folcher (wo es vorhanden ift, 3. 2. 
eines Medicinalcollegii) einen Gehülfen ernennen‘). 

3. Mit den vorhergehenden ift nicht der Fall zu verwechſeln, 
da die Sachverſtaͤndigen in den Gründen differiren, in der Haupt: 
fache aber einverftanden find. In ſolchem Yale wird dem Richter 
in der Regel zu einem gegründeten Zweifel feine Beranlaffung ges 
geben fein, denn e8 kann manches aus mehr als einem Grunde 


a) Anerfaunt im Urtheile desOAGer. zn Kiel (Seuffert Bd. 10 Ar, 
312). Bergl, Mittermaier l.c. ©, 128. 140, Puchta l. c. ©, 66, 
Martin Proc, $. 218. Walter l. c. S. 281. Strippelmannl.c. 
©, 290, 
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für wahr angenommen werben, und mandjes ericheint gerade deß⸗ 
Halb um fo glaubhafter, weil man auf verfchiedenen Wegen zu 
demfelben Refultate gelangt if. Kann er aber ſelbſt fidy Fein Ur⸗ 
theil aus Mangel an Sachlkenntniß bilden, fo mag er ſich durch 
einen von ihm erwählten Sacjverftändigen Hülfe verfchaffen. 
Elaproth"), will gewiffermaßen einen Mittelweg einſchla⸗ 
gen. Geftügt aufL. 1 pr. 25. 4, (wo von einem für ſchwanger 
ausgegebenen Weibe die Rebe ift, welche von drei Hebanımen zur 
Gonftatirung ihres Zuftandes unterfucht werden full, in welcher 
Beziehung e8 heißt: 
»Et si quidem vel omnes (die Hebammen nämlich) vel duae 
renuntiaverint, praegnantem videri, tunc persuadendum 
mulieri erit, ut perinde custodem admittat, atque si ipsa 
hoc desiderasset. Quodsi enixa non fuerit, sciat maritus, 
ad invidiam existimationemque suam pertinere, ut non im- 
merito possit videri captasse hoc ad aliquam mulieris inju- 
riam. Si autem vel omnes vel plures non esse gravidam 
renuntiaverint, nulla causa custodiendi erit «) 
meint er, daß Stimmenmehrheit gelte, wenn gar feine Gründe von 
den Sachverftändigen angegeben feien, dagegen will er aus L. 21 
8.3 D. 22. 5: 
»Si testes omnes ejusdem honestatis et existimationis sint, 
et negotii-qualitas et judicis motus cum his concurrat, se- 
quenda sunt omnino testimonia; si vero ex his quidam 
aliud dixerint, licet impari numero, credendum est, sed 
quod naturae negotii convenit, et quod inimicitiae aut gra- 
tiae caret, confirmabitque judex motum animi sui ex argu- 
‚.mentis et testimoniis, quae rei apliora, et vero proximiora 
esse compererit. Non enim ad multitudinem respici oportet, 


a) Proceß $. 316. 
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sed ad sinceram testimoniorum fidem, et testimonia, quibus 
potius lux veritatis assistit « 
folgern, daß, falls die Sachverftändigen Gründe angegeben haben, 
die mit den triftigeren unterftügte Meinung vorgezogen werben 
müfle. 

Dagegen bat man aber außer dem in not. a zu ©. 597 bes 
reits Gefagten mit Recht geltend gemacht, daß aus der erſtgedach⸗ 
ten Geſetzesſtelle gar nicht zu entnehmen fteht, daß die Sachver⸗ 
fländigen Feine Gründe angegeben haben, und läge aud) ein fols 
her Fall vor, fo würde e8 die Pflicht des Richters fein, zur An» 
gabe der Gründe aufzufordern ; und ferner kommt in Betracht, daß 
hier nur von einer proviforifhen Maßregel die Rede ift, bei wel⸗ 
her man feinen ftreng juriftifchen Beweis, zumal unter billiger 
Rückſichtsnahme auf Den nasciturus, verlangen mochte. 


§. 11. 


Nicht zu verwechfeln mit dem 3. A. des vorigen $. gedachten 
Falle des Zufammentretens mehrerer Sadhverftändiger zum Zweck 
der Ausgleihung ihrer Meinungsverfchiedenheit ift die in Folge 
richterlicher Aufforderung eintretende wiederholte Abgabe eines 
Gutachtens wegen Mangelhaftigfeit des erften*). Daß eine folche 


a) Wenn ein Sachverfländiger aus freiem Antriebe fein abgegebenes Gut⸗ 
achten zu verbeffern oder abzuändern, resp. durch ein neues zu erfepen verlangt, 
weil er inzwifchen fich zuverläffigerer Beftimmungsgründe bewußt geworden fei 
. (m. a. W. wegen eines andern Ganges ber Reflerion), fo ift er damit nicht zu 
hören, denn fonfl wäre möglicherweife fein Ende in der Begutachtung, und ber 
zweite und fernere Ausſpruch Fünnen fo gut unrichtig fein ale der erfte, oder ges 
rade diefer richtig und die folgenden nicht. Anders freilich verhält fich die 
Sache, wenn der Sachverſtändige fein Berlangen der Abänderung oder bed Wis 
derrufs auf das Vorhandenfein folcher Thatfachen gründet, welche zur Zeit der 
Ertheilung des Gutachtens noch nicht eriftirten, diefe Griſtenz unterftellt, aber 
ein von dem erſten abweichendes Refultat veranlaßt haben würden, Strippels 
mannl.c. ©, 252, Walterl.c. ©. 276. 
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an und für fi zuläffig fein muß, bürfte nicht zu bezweifeln 
fein. 

Es gehört gerade nicht zu den Seltenheiten, daß ein Sach⸗ 
verftänbiger, entweder weil der die Abhörung vornehmende Richter 
ſolche nicht erfchöpfend und gründlich einrichtet, oder weil der Des 
ponirende im Augenblide nicht alle relevanten Punkte gehörig 
überfieht, in feinem Gedanfengange ſich verwirrt oder unachtfam 
ift, Ausfagen macht, welche zur Befeftigung der richterlichen Leber: 
zeugung nicht dienlicy erachtet werden fönnen, ohne daß man fie 
darım als völlig untauglid) unbeachtet Taffen dürfte. So wenn in 
den Ausfagen Widerfprüche, Unbeftimmtheit oder Zweideutigkeit 
enthalten, wenn den Ausſprüchen nicht actenmäßige Praemiffen 
unterlegt find, wenn ſich in der Concluſion Verftöße gegen die Logik 
zeigen, wenn nicht alle Bunfte, worauf es nad) der Snftruction 
anfommt, berüdfichtigt,, oder wenn gar Feine oder Feine hinreis 
chende Gründe angeführt find. Sobald der Richter dergleichen 
Mängel bemerft, muß er ven Sacdjverftändigen zu deren Verbeſſe⸗ 
tung anhalten, und, wenn das Berhör ſchon beendet ift, daſſelbe 
wieder eröffnen. Ganz daffelbe muß aber auch Statt finden, wenn 
nach Publication des Vernehmungsprotocol8 die Partei auf das 
Mangelhafte der Depofitionen aufmerffam macht, und deflen Ab: 
ftellung begehrt. Die Lage der Sache ift bier diefelbe wie beim 
Zeugenbeweife‘). 

Ermägt man ferner, daß die Abgabe fhriftlicher Outachten 
die Stelle der mündlichen Depofition erfegen fol, fo wird man, 
fobald fi in den fhriftlichen Auffägen dergleichen Mängel finden, 
auch unbedenklich eine abermalige Begutachtung verlangen, fei ed daß 
dieſe wiederum fchriftlich erfolgen foll, oder der Richter e8 für zweck⸗ 
mäßiger hält, den Sachverfländigen zu Protocol zu vernehmen. 


a) ©. oben ©. 545 not. da. &, und Bayer 6.949 c.48.53 X 2.20. 
e.15 X 2.19. 
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Den gedachten Fällen ſetzt die Praris aber auch denjenigen 
gleih, da in ven an ſich untadelhaften Gutachten fih eine fo auf: 
fallende Meinungsverfchiedenheit findet, daß der Richter Bedenken 
tragen muß, einer der aufgeftellten Anfichten zu trauen‘). 


8. 12, 


In dem Kalle nun, daß durch die wiederholte Begutachtung 
die Befeitigung der im vorigen $. gedachten Mängel nicht erreicht 
wird, wollen die Neueren den Richter andere Sachverftändige 
befragen laffen, und diefes fol auch dann eintreten, wenn fich ein 
Sadverftändiger ald durchaus ungefchidt zur Löfung der ihm ges 
ftellten Aufgabe bewiefen hat. Indeß gegen die Zuläffigfeit folcher 
Procedur läßt fi manches Bedenken erheben, wenn gleich neuere 
Landesgeſetze!) fie gebilligt haben. WIN man dem Richter geftats 
ten, zur Bermeidung einer Stimmengleichheit auf beiden Seiten 
einen Sachverftändigen ex officio beizuordnen °) und laborirt deſſen 
Ausspruch an der nicht zu hebenden Mangelhaftigfeit, fo muß es 
allerdings für Pflicht des Richters gehalten werden, daß er einen 
andern Sachverſtändigen vernimmt. Aber wenn die von einer 
Partei benannten Experten zu einer den Richter überzeugenden Bes 
antwortung der Ihnen vorgelegten Punkte nicht zu bringen find, fo 
ift, ſtreng genommen, die einfache Folge davon, daß zu Gunſten 
der Partei nichts bewiefen wird, die Cache liegt nicht anders, 
als wenn fich eine Partei fonft in der Wahl des Beweismittels 


a) Danzl.c.$. 357. Glaprotäl. c. $. 314. Uebereinſtimmend ift 
ein Urtheil des OAGer. zu Lübed bei Seuffert Bo. 8 Nr. 332, desgl. Bd. 
3 Nr. 131. 

b) Hannov. Proc. Ordnung v. 1850 $. 279. Badenſche Proc. Ordn. v. 
1831 $. 550. ©. auch Entwurf zur Würtemb, Proc. Ordnung v. 1847 Art, 
806. 807. 

c) S. 585 sub 3. 
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vergriffen"), 3. B. einen Zeugen benannt hat, der von der Sache 
nichts weiß, Fein clafflfcher oder, wie die Abhörung ergiebt, ein 
testis plane inhabilis if. Wil man dem Richter überlaffen, 
ftatt der bereitö vernommenen Sachverftändigen andere zu wählen, 
jo ift diefes ein entfchievener Verftoß gegen die Verhandlungs⸗ 
marime, fol aber die Partei die Wahl treffen, fo liegt darin 
eine doppelte Beweisführung. Gleichwohl pflegt man über dieſe 
Bedenken in der Praris fich hinwegzuſetzen. So heißt e8 3.8. in 
einem Befcheide des Obertribunald zu Stuttgart®), ed fei dem 
Antrage ded Beklagten auf neue Schägung durch andere Sachver« 
fländige Statt zu geben, weil 

a. die früheren von beiden Parteien ernannten Sachverftän- 
digen nicht nur in ihren Schägungen fehr auffallend von einander 
abwichen, fondern ſich auch in den Schägungen des von dem Klaͤ⸗ 
ger vorgefihlagenen Schatzers eine fehr bedeutende Abweihung 
von der Schägung des durch den Unterrichter ernannten Sachver⸗ 
ftändigen zeige; 

b. weil die Schätungen ganz unmotivirt und jene Differen- 
zen dadurch nicht aufgeklärt ſeien; 

c. aus den Arten nicht erhelle, ob und welche Rüdficht bei 
der Schägung auf das bisher aus dem Streitobject gezogene Pacht⸗ 
geld genommen, fowie aud) 

d. andere vorhandene Anhaltspunfte nicht benutzt worden 
feien. 

Keinenfalls darf man, felbft die Zuläfftgkeit ver Begutachtung 
durch andere Sachverftändige vorausgefegt, an einen Inſtanzen⸗ 
zug denfen, und am allerwenigften annehmen, daß die Parteien, 


a) Gensler im Kommentar 3. Martin Br.2 ©. 8 (ed. Morſtadt) 
führt ale Ausnahme ven Fall an, wo dem Probucenten in ber Wahl des Bes 
weismittels eine culpa nicht beigemefjen werben fünne. 

b) Seuffertll. c. Bd. 3 ©. 157 not. 1. 
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wenn fie mit dem Gutachten in irgend welcher Beziehung nicht zu⸗ 
frieden find, daffelbe anfechten dürfen, als ob e8 ein Urtheil wäre. 
Schon die Betrachtung, daß ed dazu an ven erforverlichen Behör: 
den und an allen das vesfallfige Verfahren betreffenden Vorfchrife 
ten fehlt, follte von diefem Gedanken zurüdhalten"). 


g§. 13. 


Wenn zwar das Reſultat der Beweisführung durch Sachver⸗ 
fländige fein vollfommen genügendes, aber auch Fein ganz unge⸗ 
nuͤgendes iſt, fo fragt es ſich, ob hier der Richter durch Auferles 
gung eines juramenti necessarii Die Sache zur Entſcheidung brin⸗ 
gen darf. Manche beantworteten die Frage geradezu affirmativ®), 
Manche negativ‘). Die Wahrheit liegt in der Mitte, bei bes 
gutachtenden Augfunftsperfonen muß man zweierlei Faͤlle untere 
ſcheiden: 

1. kommt es auf die Beſtärkung oder Entkräftung thatſäch⸗ 


a) Martin l.c. S. 267 feht Hinzu: „daß das canoniſche Recht die 
Parteien unbedingt anweift, fich bei bem Gutachten der benannten Kunflverflän- 
digen zu beruhigen” (c. 9 X 2. 26) und dies ber heutigen Beweigfrift fo lange 
vollfommen entjpricht, als nicht Fehler bei Behandlung dieſer Beweisart vors 
gefallen find. Vergeben citirt man dagegen das römifche Recht und beruft fich 
insbefondere auf L. 76—SOD. pro socio (17.2), wovon einem arbitrium boni 
viriin Bezug aufeine unbeflimmt eingegangene Sorietät Die Rede iſt. Allein dieſes 
Argument paßt um fo weniger, ald das arbitrium boni viri nur außerhalb des 
"Falles eines Rechtsftreits bei unbeflimmten Contracten dann vorfomnt, wenn 
beide Theile darin ausdrücklich eingewilligt haben, weßhalb es, felbft abgefehen 
davon, daß Juſtinian L. f. C. 4. 35 ferner nicht geftattet hat, auf das arbi- 
trium boni viri generell zu contrahiren , auf den Proceß Feine analoge Anwen⸗ 
dung leidet, weil hier die Sachverfländigen nur, um den Richter zu überzeugen, 
zugezogen werden.” Vergl. d.Urtheil des OAGer. zu Wolfenbüttel bei Seufs 
fert Bd. I Nr. 224. 


b) 3.83. Gönner l. c. Bd. 2 S. 459. 


c) 3.8, Claprothl.c.$. 316. Danz J. c. 8 357 im Widerſpruch 
mit $. 338, 


606 


licher Erſcheinungen an, welche der Sadverfländige zwar für 
wahrfcheinliche Erfolge gewifler Umftände angenonmen hat, 
ohne fie jedoch fchlechthin für nothwendig zu erklären, fo kann 
die Partei allerdings von Thatfachen Kenntnig haben, welche 
dieſe Annahme unterftügen oder fehwächen, und es ift aljo deren 
Eid immerbin von Relevanz. Anders verhält ſich die Sache 


2. wenn es fih von einem aus unbeftrittenen Thatverhält- 
niffen nach technifchen Regeln gefolgerten Urtheile handelt. In 
dieſem ale Tann nämlich eine eivliche Beſtaͤrkung der entgegen- 
geſetzten Behauptung dann nicht eintreten, wenn das Wahre oder 
Falſche außer dem Erfenntnißfreife der ‘Bartei liegt*) 


a) Bergl. $. 278 der Hannov, Proc. Ordnung 9.1850 „Bin nothwendiger 

Eid kann niemals auf die Richtigkeit der von Sachverſtaͤndigen gezogenen 
Schlußfolgerung an fi, wohl aber darauf, daß eine in der Bergangenheit lies 
gende, auch ohne Hülfe befonderer Sachkenntniſſe wahrnehmbar geweſene That⸗ 

Tache ſich ereignet Hat, gerichtet werden.” Gens ler äußert fi) ähnlich : „Im 

Fall, wenn durch das Gutachten der Sachverſtäͤndigen das Geweſenſein oder 

Geſchehenſein einer folchen reinen Thatfache ausgemittelt werben follte, (durch 

Schlußfolgerungen aus einem vorliegenden thatfächlichen Zuftand 3.98. aus dem 

Dafein anfcheinender Refte eines Grabens, deſſen Gewefenfein, Lauf u. bergl.), 

über deren Wahrheit oder Nichtwahrheit dem Gegner des Beweisführers auch 

ein Schiedseid hätte angetragen werben können, $. 213, iſt auch der Richter 
befugt, das unvollfommene Gutachten durch einen Grfüllungss oder Keinis 
gungseib eines der flreitenden Theile ergänzen ober entfräften zu lafien. Der 
Gegenſtand diefes Cides iſt das thatſächliche Beweisthema (z. B. daß der Gras 
ben vorhanden ober nicht vorhanden geweſen ſei), ober auch die Wahrheit oder. 
Nichtwahrheit einer dem Gutachten als Praemiſſe, als Unterfaß , zum Grunde 

liegenden Thatfahde — — — Ein folches Urtheil der Sachverſtändigen hinges 

gen, welches ein Künftigfein, ein Werben ausfpricht, ober ein ſolches Geweſen⸗ 

fein oder Jeptfein, deffen Eriſtenz nur als ideales Refultat befonderer Kunſt⸗ 

regeln oder Sachkenntniß anzufehen ift,, (4. B. „ob das opus tauglich, meifters 

haft fei”, — „ob die Mühle hinreichendes Gefäll und Waſſer habe“, u, dergl.), 

fann, weil die Parteien zwar die Gigenfchaft eines Zeugen annehmen können, 

(f. oben ©. 442 not. a) nicht aber die eines Sachverfländigen, durch einen rich⸗ 

terlichen Gib fo wenig ergänzt ale vernichtet werden” u. f. w. — Weiteres über 

dieſe Controverſe f. unten in dev Abb. XX. 8.4 C. 6. 
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$. 14. 


Wenn die bisherigen Erörterungen ſich faft ausfchließlich auf 
den Ball bezogen, wo die Sacjverftändigen als Beweismittel er⸗ 
fcheinen, jo müflen wir fchließlich nach über die ex officio ers 
folgende Zuziehung der Erperten als Gehülfen deg 
Richters ung verbreiten. Es ift darüber ſchon Einiges in der 
Lehre vom Augenfchein fowie in $. 3 und 10 diefer Abhandlung 
gefagt worden. Außer den dafelbft befprochenen Fällen einer Bei⸗ 
ziehung von Sachverſtändigen abfeiten des Richters find nun noch 
folgende möglich : | 

1. Es kann ſich ereignen, daß ber Richter ſchon des Rathe 
der Erperten zu dem Zwed bedarf, um zu ermeffen, ob die in der 
Klage vorgetragenen Thatfachen in dem Maße fchlüffig find, daß, 
ihre Wahrheit vorausgefebt, der Kläger ein obfiegliches Urtheil 
zu erwarten hat. Damit fol indeß nicht gefagt fein, was in der 
That ſchon von Einigen behauptet worden tft, daß jedesmal gleich 
anfänglich durch den Ausspruch der Sachverftändigen ein ficheres 
Urtheil über die Zuläffigfeit der Klage gewonnen werben müfle. 
Es kann eine Klage eine vorläufig genügende thatfächliche 
Grundlage haben, wenn e8 den Sachverftändigen aud) nicht mög: 
lich fein ſollte, ſich ſchon jegt mit völliger Beftimmtheit auszuſpre⸗ 
chen, fo daß vielmehr erft das Refultat einer Beweisführung erwar⸗ 
tet werden muß. Denn, wie bereits in $.3 der Abh. IX. bemerkt, 
die Forderung einer Reduction der beanfpruchten Rechte und idealen 
Thatfachen auf andere darf nicht auf die Spige getrieben werben. 

2. Mitunter liegt die Sache nad) Beendigung des erften Ver⸗ 
fahrens, vielleicht fchon nach Verhandlung der Bernehnlaffung 
jo, daß über die behaupteten facta gar feine Ungewißheit ift*), 
und es nur darauf ankommt, eine Entfcheidung abzugeben, daß 


a) 3.2. wegen Geftänpnifles. 
Langenbeck, Bemeisjührung. 40 
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aber dieſes durch die zuvorige Löfung gewiffer technifcher Zweifel 
bedingt iſt. Hier nehmen wir mit den Meiften an, der Richter dürfe 
nicht, wenn er auch zufällig die erforderlichen Sachfenntniffe hätte, 
felbft urtheilen, fondern er habe Erperten zur Begutachtung heran 
zuziehen, (denn er verdient nach heutiger Vorftelungsweife nur in 
Anfehung folder Ausfprüche Zutrauen, in Anfehung deren er das 
öffentlihe Zeugniß genügender Befähigung erhalten 
hat, und dieſes ift ihm nur in Anfehung feiner Rechtskenntniſſe 
ertheilt); bier förmlich auf Beweis interloquiren würde dagegen 
eine unnüge und deßhalb unzuläffige Weiterung fein‘). 

3. Aehnlichkeit mit diefem Falle hat derjenige, da der Richter 
über dad Refultat einer beendeten Beweisführung urtheilen fol, 
und es dazu technifcher Kenntnifje bedarf, m. a. W. wenn zur end» 
lichen Entſcheidung der Sache die Beurtheilung unzweifelhaft ges 
machter facta ſich nöthig macht, die eben auf Feine andere Weife 
ald auf dem Wege der Reflerion kunſt⸗ und fachverftändiger Per- 
fonen gefchehen kann). 

In allen diefen Fällen hat der Richter nicht etwa erft den Ans 
trag einer Partei abzuwarten, bevor er zur Beiziehung von Sad): 
verftändigen fchreitet, fondern er muß fie aus eigener Bewegung 
abhibiren‘). Indeß ihn, wenn er hierin fi fäumig zeigt, an 
feine Pflicht zu erinnern, kann den Barteien nicht verwehrt werben, 


a) Grolmann l.c. 8,157. Strippelmann.c. ©, 142. 143. 
Bayerl. c. S. 828. Walterl.c.$.10. Mittermaierim Archiv Bo. 2 
©. 124, Der in unferm Terte gebachte Fall ſteht Feineswegs in bemfelben Ber: 
hältniffe mit dem in der not. a 3. S. 430 berührten. Denn in jenem foll erft 
Material gewonnen werben für die Reflexion. 

b) Martin, Vorl. Bd. 2 S. 89. 

c) Die Beiziehung der Kunflverfländigen von Amtswegen gehört ale Bes 
genfland der Reflerion lediglich in die Sphäre des Richteramts, und iſt vom 
Borbringen der Parteien über die Reflerion ganz unabhängig. Walter. c. 
©. 250. 254. 
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und es ift in folcher Erinnerung feine Beweisantretung oder Anti- 
cipation zu befinden. 

Eben weil der Sachverftändige nichts anderes fol, als die 
Kenntniffe des Richters ergängen, verfteht es fich von felbft, daß 
nicht Die Parteien über Die Wahl*) der Experten und ihre Anzahl 
zu entfcheiden Haben, und daß der Gewählte, außer dem Grunde 
der Ungefhidlichfeit, aus al’ den Urfachen perhorrescirt werden 
fann, aus welchen man ſich einen Richter verbitten darf“); aus 
legterem Grunde müflen daher die Parteien von der getroffenen 
Wahl in Kenntniß gefebt werden. inige Juriſten find freilich 
weiter gegangen, fie haben die Ernennung den Parteien allein zu« 
weifen wollen und ihr Argument dafür aus L. 68.1 C.5.9 hers 
genommen. 

Wetzelle) hat daher einen Mittelweg eingefchlagen: regel 
mäßig foll der Richter — „abgefehen von unbeveutenden Sa- 
hen” — „ver Regel nad“ mehrere Sachverſtaͤndige zuziehen, 
und dann zwar beiden ‘Barteien geftatten, eine gleiche Anzahl vor: 
zufehlagen, es fol ihm jedoch unbenommen bleiben, einen vorge⸗ 
ſchlagenen wegen mangelnder Nadyweifung feiner Sachfenntnig zu 
verwwerfen, im Falle des verfäumten oder ungeeigneten Vorſchlags 
die Ernennung von fid) aus vorzunehmen, und jedenfalls den von 
den Parteien denominirten einen Obmann hinzuzufügen. Nur, 
wo der Richter particularrechtlich für gewiſſe Zweige des Wiſſens 
an öffentliche Beamte (Aerzte, Baubeamte u. |. w.) gewieſen wäre, 
müßte e8 dabei fein Bewenden behalten. Unfer Autor meint, biefe 


a) Walterl.c. S. 250. 

b) Mittermater l.c. ©. 132. Strippelmannl.c. ©, 176 „fie 
werben, ihre Befcheinigung vorausgefept, dergeflalt berüdfichtigt., daß man, 
auch ohne daß der Perhorrescenzeid erforbert wird, gerichtsfeitig andere geeigs 
nete Berfonen heranzieht.“ v. Quiſtorp, rechtl. Bemerk. Tb. 1 Nr. 109. 

c) I. c. ©. 381 not. 22. 


40° 
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Vorſchlaͤge entfprechen dem richtigen Brinripe, demgemäß die Sach⸗ 
verftändigen, die der Richter zuzieht, Feine eigentlichen Beweismit- 
tel feien, und empfehlen fid) deßhalb, weil dadurch zwei fich ent: 
gegenftehende Meinungen practifch vermittelt werden. Allein wir 
fönnen ihm überall nicht beiftimmen. “Denn gerade der Umftand, 
daß es fich hier nicht um Kührung von Beweifen, fondern um eine 
bloße Reflexion handelt, muß zu dem Schluffe führen, daß die 
Barteien hier gar nicht thätig zu werden, Feinerlei Vorfchläge zu 
machen, ſondern alled dem Richter zu überlaffen haben, der bei der 
Sache unintereffirt erfcheint, und wobei fie überdem durch die Ges 
ftattung der Perhorrescenz vor Schaden gefichert find; was aber 
die Vereinigung zweier auseinandergehender Meinungen anlangt, 
fo braucht und darf davon gar Feine Rede fein, fobald fich über: 
wiegende Gründe für eine derfelben ergeben, die andere Dagegen 
wenig ober wohl gar nichts für fi bat. Daß übrigens aus der 
auf einen ganz heterogenen fingulären Sal ſich beziehenven, von 
einem Proceſſe nicht einmal redenden L. 6 $. 1 C. 5. 9 auch nicht 
das Mindeſte für die Meinung, welche die Parteien allein die 
Sadywverftändigen benennen läßt, entnommen werden fann, wird 
Niemand bezweifeln, der diefe Stelle mit unpartelifchem Sinne 
lief‘). Auch bat Wetzell das Gegentheil gar nicht behauptet, 
und, anftatt auf eine Widerlegung der von Mittermaier (l.c. 
S. 129 ff.) vorgebrachten Gründe gegen das Vorſchlagsrecht der 
Parteien bineinzugehen, ſich damit begnügt, dieſe kurzweg für 
„nicht ſtichhaltig“ zu erflären. Kerner begreift man nicht, weßhalb 
Weſtzell feine vermittelnde Anficht nicht auch in dem Falle geltend 
machen will, wo es fih um „unbedeutende Sachen“ handelt. Hier 


a) Strippelmanni.c. ©. 70 „Diejenigen Stellen ver Geſetze, welche 
des Wahlrechts der Parteien gebenfen,, reden entweder von römifchen arbitri, 
welche keine Analogie geflatten (L.6 C. de sec. nupt.), ober von aufßergerichts 
lichen Befchäften. ” 
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begnügt nach feiner Meinung (wie wir fie auffaflen) der Richter 
ſich mit einem einzigen Sachverftändigen und ernennt, wenn bie 
Parteien ſich nicht über denfelben einigen, ihn immer felbft, wie 
auch in dem Yalle, wenn particularrehtlih ein Sachverſtaͤndiger 
als ſolcher angeitellt wäre. 

Dagegen müflen wir mit Wegell in Anfehung der Zahl der 
zu beftellenden Sachverftändigen übereinftimmen: in wenig beveu« 
tenden Sachen wirb Einer genügen, in anderen muß das richter- 
fiche Ermeſſen entfcheiden. 

In Anfehung der Brage, ob gegen die auserfehenen Sachver⸗ 
fländigen ein Zwang zur Abgabe ihres Gutachtens zuläffig fei, 
entfcheiden diefelben Grundfäge, welche maßgebend find, wenn 
Sachverſtaͤndige ald Beweismittel gebraucht werben follen. Nach 
den in leßterer Beziehung geltenden Regeln richtet fich im Allge⸗ 
meinen auch das Verfahren, (Inftruction, Beeidigung, Berneh: 
mung u. |. w.), indeß kann den Parteien das Recht nicht zugeftan- 
den werden, Artifel und Fragen aufzuftellen, weil hier feine Be: 
weisführung in Rede fteht"), höchftend mag man geftatten, daß fie 
in dem zur Snftruetion anzuberaumenden Termine, zu welchem fie 
monitorifch geladen werden Fönnen, ihre Wünfche in Anjehung 
beffen, was die Sachverftändigen in Betracht zu ziehen haben wür⸗ 
den, zu erkennen geben, worauf der vorfichtige Richter, foweit die 
Parteien Relevanted vortragen, billige Rüdfiht nehmen wird. 
Walter?) u. A. verbieten ihm aber, den Parteien das abgeges 
bene Gutachten wmitzutheilen, da fie diefes doch nicht anfechten 
dürfen, indem es fi um Feine Beweisführung handle, dadurch 
nur zu unnügen Aufzügen Veranlaffung gegeben werde, und fie 
durch die Richtmittheilung auch nicht beeinträchtigt werben, weil 


a) Mittermaierl.c. ©. 133. 
b) I. c. ©. 280, 
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ihnen die Befugniß zuftehe, das auf den Grund des gegebenen 
Gutachtens ertheilte richterliche,, aber gravirliche Urtheil im Wege 
der Appellation anzufechten. Rur in Anfehung einer vor Abgabe 
des Urtheils vorzunehmenden Mittheilung dürfte diefes richtig 
fein, dagegen dürfte eine fpätere gerade durch den zulegt hervorge⸗ 
hobenen Umftand geboten erfcheinen, weil dadurch die etwa appels 
lirende Bartei in den Stand gefeßt wird, befler zu zeigen, daß das 
gefprochene Urtheil nicht bei Kräften bleiben koͤnne. 

Auch eine Wiederholung des Gutachtens durch die vernom⸗ 
menen Sadjverftändigen rechtfertigt fich nicht nur aus den in An⸗ 
fehbung der Sachverſtaͤndigen al8 Beweismittel dafür angeführten 
Gründen, fondern es muß dem Richter auch unbenommen fein, 
eine Begutachtung durch andere Sachverftändige eintreten zu 
lafien, wenn er den früheren aus irgend einem Grunde nicht trauet, 
denn ed fommt ja lediglich darauf an, feine Ueberzeugung durch 
felbftgewählte Gehülfen herworzurufen oder zu befeftigen. 

Endlich wird von den Neueren audy nicht bezweifelt, daß die 
Auferlegung nothwendiger Eide hier fo gut und fo weit als da, 
wo die Sadyverftändigen ald Beweismittel erfcheinen, zuläffig 
fein“) fönne. | 


a) Walterl.c. ©. 291. Wepelll.c. S. 385. 


XVIII. 
Vom Beweiſe durch Urkunden. 


g. 1. 


Die Bedeutung des Wortes „Urfunde“ (instrumentum, 
documentum) wird von den Proceffualiften bald weiter, bald 
enger, und dabei fo verfchieven angegeben, daß fich ſchwerlich eine 
Definition wird finden laflen, welche Allen genügt. 

Bald hat man jeden äußerlich in die Augen fallenden leblofen 
Gegenftand, der durch feine Befchaffenheit auf die Wahrheit oder 
Wahrfcheinlichkeit einer Begebenheit oder eined Zuftandes einen 
Schluß rechtfertigt, bald „jedes finnlih wahrnehmbare Merkmal, 
wenn dadurch auch nur entfernte Indicien für dad Dafein eines 
Ereignifles begründet werden können““), eine Urkunde genannt, 
zu welchem ausgedehnten Begriffe allerdings die Gefeße felbft Ber: 
anlaffung gegeben haben, indem es in L. 1 D. de fide instrum. 
heißt: »Instrumentorum nomine ea omnia accipienda sunt, 
quibus causa instrui potest; ei ideo tam testimonia quam per- 
sonae instrumentorum loco habentur«®). 

8) Aehnlich Bayer S. 833. „Alles was den äußern Sinnen bes Richs 
ters Merkmale eines gewefenen, vorhandenen ober fünftigen thatfächlichen Ver⸗ 
haltniſſes darbietet, gleichviel, ob der Gegenſtand ein Ieblofes oder lebendes 
Weſen if,” Mühlenbruch Proc. $. 316. 


b) Alfo auch Zeugen, L. 29 C. 8.54, während in L.3 8.3 D. 22.5 
testes und testimonia einander enigegengefeßt werben. 
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Bald hat man den Begriff viel enger gefaßt und nur leblofe‘) 
zur Erhaltung des Andenfens an irgend eine Begebenheit, oder 
zur Offenbarung eines Gedankens oder Willensacts beftimmte 
Gegenftände, bald fchriftliche oder gedruckte Aufläge (mit verſchie⸗ 
dener Unterlage, ald Papier, Pergament, Metall, Stein u. f. w.) 
darunter verftanden, Aufzeichnungen, die zur Beftätigung der 
Bollendung einer Thatfache errichtet find, die fi auf Begrün- 
dung, Veränderung oder Aufhebung eines Verhältniffes bezieht®). 
Diefe Bedeutung iſt e8, mit der wir e8 in den folgenden Erörtes 
rungen vorzugsweiſe zu thun haben, wobei alfo nicht ausgefchlofs - 
fen fein wird, auch der Urkunden im weitern Sinne Erwähnung 
zu thun. 


a) Bayerl.c. ©. 833 fügt noch Hinzu „von Menſchenhand verfertigte”. 
Diefes dürfte ſich nicht rechtfertigen, denn auch ein roher Stein, ber zur Bezeich⸗ 
nung einer Grenze gefegt ift, gehört in dieſe Claffe der Urkunden, (f. auch 
Glüdl.c. Bd. 22 ©. 7 not. 17.) „Hierher gehören auch die von einem 
Kanfmanne überfandten Proben, wenn darüber geftritten wird, ob die danach 
gelieferte Waare der Probe gemäß fei.” Der Zuſatz: „Es kann baher deren 
Recognition ober eidliche Diffeffion nicht verweigert werden”, iſt nicht zu billi⸗ 
gen, vergl. Ortloff, Abhandl. und Rechtsfälte (Jena 1847) ©. 40, es findet 
hier fein Diffeffionss, wohl aber ein deferirter Eid Statt. 

b) Die Römer gebrauchen hierfür den allgemeinen Ausbrud »scriplura«, 
im GSpeciellen »codicilli« (L. 7. 8 C. 6. 36.) »codices« »chartae, char- 
tulaea (L. 20. 21 ibid.) »litterae« (L. 134 $. 2 D. 45.1. L. 57 D. 24. 1.) 
»brevesa (»Bg£ßıoı« L.5 C. 10. 2.) »cautiones« (L. 22 C. 4. 29.) »secu- 
ritates« (L. 14 8. 1 C. 4. 30.) »rationes, pacta, epistolae, ullimae volun- 
tales, donationes, venditiones« (L. 23 C. 9. 22.) »chirographum« {L. 
41D.9. 2. L. 84 $. 7 D.de leg. I. L. 14 D. 8.43 hier auf den Stoff, L. 44 
$.5 D. 30.1 bier auf bie obligatio, welche verbrieft ift, deutend) »syngrapha« 
gleih dem chirographum eine Schrift, worin Jemand »debere aut datu- 
rum se scribat«, und zwar, wenn eine stipulatio nicht Statt fand, daher 
ein genus obligationis proprium peregrinorum. Gajuslil. 134. Theo- 
phili paraphr. 3. 21. „Nähber beſtimmt ift fle eine 'conscriptio«, »quod 
utriusque manu Conscripta, utriusque partibus tradi solet.«e Dirffen, 
Manuale latinit. font. sub voce »syngrapha«. Strippelmann, Beweis 
durch Schrifturfunden (Eaffel 1860) Abth. 1 ©. 94. Diefe Art der Urfuns 
den wie bie securitates find die „Handfeften, Briefe des deutſchen Rechts. 
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Man unterfcheidet demnach ſchriftliche und nicht ſchrift⸗ 
liche Urkunden. Zu legtern gehören Die monumenta oder Denkmaͤ⸗ 
ler, unter denen ſolche verftanden werden, in denen das allgemeine 
Andenken eines facti erhalten oder ein Recht durch beftimmte Sym⸗ 
bole dargethan werden fol, (3.8. Leichenfteine, Grenzfteine, Mahl⸗ 
und Eichpfähle, Wappen) — ferner ſolche, welche Zeugniffe eines 
Willensactes bilden, oder als abfichtlicher Auspdrud eines Gedan⸗ 
fens die Wahrheit in andern an die Stelle der Schrift gefebten, 
üblichen oder verabreveten Merkmalen oder Zeichen conflatiren . 
follen, wohin 3. B. der Gebraudy der f. g. Kerbhölger zu rechnen 
ift, d. h. gleichförmiger Stäbe zweier in Vertragsverhaͤltniſſen 
ſtehender Perfonen, in weldhe bei jebesmaliger Erfüllung, (Lie⸗ 
ferung u. f.w.), während fie zufammengehalten werben, ein Ein⸗ 
ſchnitt gemacht wird‘). 

Man hat fich geftritten, ob die Urfunde ein fidhereres Bes 
weismittel fei, als der Zeuge. Es heißt im Schwabenfpiegel 34 
$. 2: „Wir fprechen, daz Briefe bezzer fint, vanne Geziuge. Wan 
Geziuge die fterbent, fo belibent die Briefe immer ftete — die hei⸗ 
zent Hantfefte —, und hilfet ein todter Geziuge als wol dir als 
ein lebendiger.” Urkunden wurden vom Schreiber und mit anwe⸗ 
fenden Zeugen unterfchrieben,, fpäter hängte erfterer fein und der 
Zeugen Siegel, (vergl. unten $.4 3.4.) oder auch wohl das einer 


a) Diefe nur in geringen, und zwar ein und berfelben Gattung von Ders 
fehrsverhältnifien, ehedem ziemlich Häufig, jebt nur felten gebräuchlichen, nur in 
Anfehung des Maßes, nicht aber bes Zuftandefommens eines Rechtögefchäfts 
felbft, usque ad suppletorium beweifenden Urkunden hängen zufammen mit 
ben f.g. Kerbzetteln“. Unfere Borfahren pflegten nämlich, wo mehrere Erems 
plare einer Urkunde ausgefertigt werden follten,, diefe auf einen Bogen Pergas 
ment oder Bapier in verfchiedenen Columnen unter ober neben einander zu ſchrei⸗ 
ben, den Zwifchenraum durch Worte, Zeichen (3. B. Kreuze) oder Bilder aus⸗ 
zufüllen und dann unter Durchichneibung ber letztern die einzelnen Gremplare 
zu trennen. Der Beweis der Aechtheit wurde dann dadurch geführt, daß bie 
durchſchnittenen Worte, Zeichen oder Bilder anf einander paßten. 
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Behörde daran, wobei Jahr und Tag der Ausftellung angegeben 
werben mußte, und ſolche Urkunde ſchloß eidliche Verneinung 
aus. (L. Alamann. tit.43. Schmabenfpiegel 313 II. 323 a. 
159b.) Kür unfer heutiged Recht kann man mit Bayer (5.834) 
fagen, daß Urfundenbeweis in gewiffer Beziehung Zeugenbeweis 
übertrifft, denn die Urkunde kann den Zeugen überleben, ihr In⸗ 
halt verändert fich nicht, während die Erinnerungen eined Men: 
ſchen durch die Känge ihrer Dauer, oder durch Abnahme des Ge- 
daͤchtniſſes geſchwaͤcht, durch mandjerlei pfschologifche Einflüffe 
getrübt, und felbft durch äußere Einflüffe leichter verfälfcht werden 
fönnen, zu gefchweigen, daß ſich der Urfundenbeweis durch eine 
beim Zeugenbeweife nicht mögliche Schnelligfeit des Verfahrens 
empfiehlt. Aber dagegen ift der Zeugenbeweis elaftifcher, fofern 
man durch geeignete Fragen auch über Rebenumftände der zu be: 
weifenden Hauptfache die nöthige Aufflärung erhalten fann, wäh: 
rend die Urfunde nur Eine Antwort zu geben vermag. Ein ange 
botener Urfundenbeweis hat aber im ordentlicdyen Proceß Teines- 
wege den Vorzug vor den Zeugen, und was mit Beftimmtheit 
durch erfteren ermittelt wird, kann durch das, was durch Zeugen 
zur juriftifchen Wahrheit erhoben wird, aufgewogen werben. L.15 
C.4.21. L. 19 C. 3. 32. Selbft von öffentlichen Urkunden gilt 
dieſes troß der L. 10_D. 22. 3. »Census et monumenta pu- 
blica potiora testibus esse, Senatus censuit.« $Hierüber wird 
unten das Rähere gefagt werben. 

Um übrigens einen allgemeinen Mapftab für den juriftifchen 
Werth einer Urkunde zu geben, fann man mitMartin‘) annehmen, 
daß man, abgefehen von der Aechtheit, ſich vorftellen muß, der an⸗ 
gebliche Verfaffer der Urkunde, d. 5. diejenige Perfon, welche als 
folcher genannt ift, thue mündlich diefelbe Weußerung , welche den 


a) Borl. Br. 2 ©. 250, 
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Inhalt der Urkunde ausmacht, und dann fragen, welche Beweis⸗ 
fraft eine folhe mündliche Yeußerung genießen würde. Denn der 
Umftand, daß irgend eine Aeußerung auf Papier oder eine andere 
Unterlage eingetragen ift, giebt der Neußerung felbft feinen höhern 
Werth, fondern dient nur dazu, das Andenken an dieſelbe unver: 
ändert zu erhalten und deren Mittheilung noch möglich zu machen, 
wenn auch im Laufe der Zeit die mündliche Wiederholung unaus⸗ 
führbar geworben fein ſollte. 


$. 2. 

Abgefchen von dem ſchon Gefagten mag bier nur darauf hin⸗ 
gewiefen werden, welche Arten von Urkunden für das richtige Ver: 
ſtaͤndniß der Grundfäße über Urkundenbeweis, wie fie nachſtehend 
vorgetragen werben follen, von Wichtigkeit werden, und was man 
fi darunter zur Erflärung der Etimologie zu denken hat; eine ers 
Ihöpfende Aufzählung aller Species von Urfunden würde völlig 
außerhalb der Grenzen dieſes Werks liegen. 

I. In Rüdficht auf die Form unterfcheiden wir öfe 
fentlihe und Privaturfunden, je nachdem fie von einer 
mit öffentlichem Glauben verfehenen Perſon oder unter ihrer Mite 
wirfung verfaßt wurden, oder aber von Privatleuten ohne Con⸗ 
eurrenz öffentlicher Autorität ausgingen”). 


a) Auch beiverBeweisführung durch Denkmäler macht man 
biefen Unterſchied. Deffentliche Denkmäler find folche, welche unter obrigfeit- 
licher Leitung oder Aufficht zur Aufbewahrung des Andenfens an eine Begebens 
heit oder ein Rechtsverhältniß errichtet wurden (öffentliche Brenz und Marks 
feine zur Bezeichnung von Eigenthum, Grenzen und fonftigen dinglichen Rech⸗ 
ten, zur Eonftatirung der Landeshoheit, ver Zollbezirfe, Iurisdiction und Jagd⸗ 
gerechtigkeit, u. f. w.). Diefe öffentlichen Denkmäler haben Slaubwürbigfeit, 
ihre Aechtheit aber ift entweber eine notorifche ober fie wird aus ben über bie 
gerichtliche Leitung des Acts aufgenommenen Gerichtsacten (ſammt deren Anz 
lagen, Blänen u. ſ. w.), wie auch aus gewiſſen bei Grenzſteinſetzungen gebräudg- 
lichen, fchon den Römern befannten (v. Savigny, Zeitfchr. f. gefchichtliche 
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Alle öffentlichen Urkunden (instrumenta publica) haben das 
mit einander gemein, daß fie von einer Behörde oder Perfon aus: 
geftellt find, welche öffentlichen Glauben genießt, vorausgefeßt, 
daß der Gegenftand, worauf fi die Urfunden beziehen, zu dem 
Geſchaͤftskreiſe des Ausftellers gehört, und diefer in amtlicher 
Eigenichaft dabei thätig war“). Ihrem Inhalte nad) können fie in 
drei Unterabtheilungen behuf der beſſern Ueberficht eingetheilt wer⸗ 
den®), nämlich: 

Erftens: diejenigen, weldye dazu dienen, den Willen der 
Staatsgewalt felbft zu documentiren, welche ein von derſelben 


Rechtswiſſenſch. Bd. 10 S. 429—437) Unterlagen ber Steine (f. g. Gier, ale 
Scherben, Münzen u. f. w.), deren Bedeutung nur die angeftellten Steinfeßer 
fennen und die fie vor Andern nach alter Sitte (L.Visigoth. 1.10 tit.3 c.3. 
Solmfer Landr. tit. 30 8 20—23. Beargl. Strippelmann, Bew. durch 
Sadverfländige S. 25 und $. 66.) geheim halten müffen, erfehen werben koͤn⸗ 
nen. — Waͤre aber die Aechtheit nicht in Notorietät beruhend oder auf die aus 
dere angegebene Weiſe nicht conftatirt, fo wich derjenige ſich auf den Aechtheits⸗ 
beweis einlaffen müffen, der fich auf das Denfmal zum Beweiſe eines ftreitigen 
Verhaͤltniſſes berief. 

In Anfehung der Bedeutung des Hffentlichen Denkmals teift ihn gleiche 
falls die Beweislaft ſtets, wenn ſich foldde nicht aus den Berichtsacten und ber 
Beichaffenheit des Denkmals (3. B. der darauf enthaltenen Infchrift oder ges 
meingebräuchlichen Symbolen) von felbft auf unzweifelhafte Weife ergiebt. Ge⸗ 
wife Zeichen haben nämlich nach der Sitte einer Gegend eine gewifle Beden⸗ 
tung, wie 3. B. die Jagbgerechtigfeit durch die Wolfsangel am Grenzpfahl, bie 
Sehntgerechtigkeit durch ein X, die Gerichtsbarkeit Durch das Schwerbt u. ſ. w. 
angebeutet wird. Wenn übrigens Schneider $. 319 eine Vermuthung bafür 
behanptet, daß ber aller Bezeichnung des Gegenſtandes entbehrende Greuzſtein 
das Bigenthum anzeige, fo ift er dafür den Nachweis der geſetzlichen oder auch 
nur erfahrungsmäßigen Begründung fchuldig geblieben. Vergl. ©. 260 not. a. 

Alle nicht öffentliche Denkmäler müffen — abgerechnet den feltenen Fall der 
Notortetät — ihrer Aechtheit und Bedeutung nach von dem, ber fidh darauf bes 
ruft, bewiefen werden, fobald der andere Theil das Behauptete in Abrebe ftellt. 
Auch bleibt dann noch die Frage, ob voller oder auch nur einiger Beweis durch 
ein derartiges Denkmal geführt werben könne, immer eine quaestio facli. 

a) Bayerl.c. ©. 835. Martin, Vorl. Br. 2 6, 249. 

b) Die Italiener nahmen 6 Arten an, welche Strippelmann l.c. 
©. 152 aufjählt. 
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ausgehendes Geſetz, Privilegium, eine Begnabigung, Beftallung 
und dergleichen enthalten. Diefe alle brauchten früher hin und 
wieder nur unterftegelt, jeßt dagegen müffen fie von dem Regenten 
oder feinen Stellvertretern unterzeichnet fein"). 

Zweitens: ſolche, welche zur Benugung nicht fowohl ein⸗ 
zelner beftimmter Individuen, vielmehr zum gemeinfchaftlichen 
Gebrauche des Staats resp. der darin angeordneten Behörven 
und der Unterthanen dienen, unter öffentlicher Autorität entftanpen 
find, nicht fowohl einen Willendact des Staats, als vielmehr ein 
gewiſſes Rechtsverhältniß oder zur Grundlage eines folchen dies 
nende facta angeben, als: Steuer : Catafter, Pfarr: und Lager: 
bücher, Rentey » Regifter und ähnliche Werzeichniffe (Bücher, 
Roken)’). 


a) Strippelmann l.c. S. 103 mit Berufung auf Erell, de fide in- 
strum. impr. publ. VI. Was ein Fürft in feinen Privatangelegenheiten fchreibt, 
ift Beine Öffentliche Urkunde. Was er übrigens ale Fürft bezeugt, hat öffentlis 
hen Blauben. 

b) Hierüber herrſcht viel Streit (vergl. Strippelmann, Ber. durch 
Schrifturkunden S. 156 ff.) und zu verfchiedenen Zeiten it man darunter bald 
mehr bald weniger weit gegangen. Im römifchen Rechte finden fich bereite 
Spuren einer Beweisfraft von folchen Urkunden (L. 10 D. 22.3) und im ältern 
deutfchen Recht noch viel mehr (Senkenberg, Gerichtsbüchlein ed. Horn 
(München 1837) ©. 31.° Termineus, gerichtl. Proc. des gefchr. Rechte 
ed. Schulte81602c.220, „Item die büchere, welche in ben Rentheyen, Rath⸗ 
heuſern, Schöpfenftühlen, als ſtadtbücher, zinsregifter einer gangen gemeine 
feind.” Wenn man, auch im Allgemeinen dergleichen von Gemeindebeamten, 
Magiftraten, Kämmerelen u. ſ. w. geführte Bücher und Rollen in Anfehung der 
Beweiskraft denen des Staats und feiner Behörden gleich ſtellt, fo ifl doch von 
manchen Gerichten, wo es ſich um Grund⸗, Erbes, Saal: und Kirchenlagers 
und dergl. die Laſten und Berechtigungen von Grundſtücken enthaltende Bü⸗ 
her handelt, das Erforderniß einer Zuziehung der Betheiltgten und einer Ans 
erkeunung ber Richtigkeit der Binträge diefer vor öffentlichen Beamten aufge⸗ 
Reli worden, (©. die Erf, der OAGer. zu Caſſel und zuSena bei Seuffert 
1. c. 8b. 1 Nr. 136. Bd. I Nr. 95). Wegellil.c. ©. 142 bemerft bei Ge⸗ 
legenheit der über den Beweis durch Handelsbücher vorgelragenen Grundſaätze: 
„Daß aber nach diefen Grundſaͤtzen auch öffentliche Rechuungsführer zu beurs 





620 


Drittens: ſolche Urkunden, welche eine öffentliche Perſon 
unter öffentlichem Glauben über das, was vor Ihr ſich zugetragen 
bat, oder als Zeugnifle*) ihrer amtlihen Wahrnehmung oder 


theilen find, und zwar fchlechthin, wenn fie einen eigentlich Faufmännifchen Bes 
trieb leiten, rüdfichtlich der in ihre Amtsthätigfeit fallenden Thatfachen aber, 
wenn fle Steuern und Abgaben zu erheben haben, unterliegt feinem gegründeten 
Bedenken, ja wegen des von ihnen geleifleten Cides und bei dem Mangel eines 
unmittelbaren Interefies möchte ihren Büchern fogar voller Beweis für den 
Fiseus einzuräumen fein” und in der Note 29 „Andere befchränfen biefes jeboch 
auf den Fall, wo zwei Beamte angeftellt find, von denen ber eine bie Geldein⸗ 
nahme, der andere bieRechnungsführung beforgt. — — Wieder Andere wie z. B. 
Carpzov def.1.16d. 25 und die von ihm Eitirten Haben Bedenken rüudfihtlich 
des Beweifes der nicht erfolgten Zahlung, auf den es doch nur im unbebingten Man⸗ 
datsproceffe anfommen könnte, während fie in andern Fällenz. B. zur Nachweifung 
der I.t. possessio ben Beweis durch Steuer: und Zinsbücher zulaffen.” Bon 
den libri censuales des c. 13 X de praescr. meint Wetzell l.c., fie feien 
unfern Saalbüchern ähnlich gewefen. In Anfehung der f. g. Pfarrmatrikeln 
ober Kirchenlagerbücher hat Nihlein im Archiv Bd. 27 ©. 114 ff. ausgeführt, 
daß alles was darin über Binfommen und Berechtigung einer Pfarrei geſchrie⸗ 
ben ſteht, nur dann beweifet, wenn es unter Zuziehung bes Patrone, zeitlichen 
Geiſtlichen, der vorgefegten Kirchenbehoͤrde und der als ber Pfarre verpflichtet 
aufgeführten Berfonen eingetragen ift. (Ueber das Alter der Urf. ſ. uuten 8.6.) 
Die Anficht, daß fi aus den Saals, Lands, Amtes, Erunds, Erbenzins⸗, Ges 
richtö=, Flur⸗, Lagers u. ſ. w. Büchern behuf Conftatirung der darin befchriebenen 
Berpflichtungen die Anerfennung abfeiten der Genftten ergeben müſſe, iR gewiß der 
deutfchen Sitte in Anfehung der Berleifungen und bes, Lehnsnerus entfprechend. 
Demgemäß entſchied die Marburger Juriftienfacultät nah Senffert Bb. 5 
Mr. 77 in einer Rechtöfache des Weimarſchen Staatsfiscus gegen den Binwohs 
ner St. zu D. wegen Sahlung von Handlohn, unter Mittheilung der Eutſte⸗ 
hungsgefchichte folcder Urkunden, mit dem Schlußbemerken: „ Einfeitig von dem 
Berechtigten aufgeftellte Berzeichniffe der Gutsabgaben fünnen daher nicht ale 
beweifend angefehen werden, Pufendorf Obs. I. obs. 35, außer wo das 
Alter oder der archivalifche Charakter der Urkunde die Vermuthung begründet, 
daß die aus berjelben nicht erfihtlichen Erforderniffe bei ihrer Abfaflung ges 
wahrt feien, Strube, rechtl. Bed. II. 86. Jedenfalls nimmt man auch da, 
wo nicht alles beobachtet ift, ven Beweis als erbracht an, wenn abminicnlirenbe 
Beweisgründe hinzutreten. Zeyfer, spec. 101. II.“ 


a) Atteſte (Beuguiffe, Befcheinignngen in diefem Gimme) wurben ſchon 
nach canonifchem (c. 28 X 2. 20, deſſen Anfang fich auf nichtamtliche Wahr⸗ 
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Kundgebung ihres amtlichen Willens‘) in Sachen, die zu ihrem 
Geſchaͤftskreiſe gehören, errichtet, 3. B. Protocolle, Attefte, Aus⸗ 
jüge aus andern öffentlichen Urkunden’), Erfenntniffe und andere 
Berfügungen. 


nehmungen bezieht. Weg ell ©. 137 not. 74) und altdeutſchem Rechte (vergl. 
Abh. XVI. ©, 453 not. a a. E.) für beweifend erachtet. Aber eine ſolche Urkunde 
beweifet nur das, was ber Ausfteller felbft wahrgenommen bat, wohin denn 3.8. 
auch die Verficherung gehört, daß eine Eopie mit bem vorgelegten (äcdhten) Ori⸗ 
ginale gleichlaute, ein Extract mit dem Originale concordire. If dem Ausftel- 
ler bloß von einem Andern etwas erzählt, fo wird dadurch nur die Thatfache der 
Erzählung, nicht deren Wahrheit conftatirt, letztere beurtheilt ſich nach ber 
Frage, ob der Erzähler die Bigenfchaften eines glaubwürdigen gerichtlichen Zeu⸗ 
gen befaß, und ſelbſt diefe vorausgefeßt, ſteht der Erzähler dem gebachten Zeus 
gen nicht unbebingt gleich. Urkunden, welche befagen, daß ein Rechtsgefchäft 
vor dem Ansfteller abgeſchloſſen oder anerfannt fei, beweifen nur, daß diefes 
gefchehen, imgleichen ven Inhalt des Rechtsgefhäfts und zwar nicht bloß unter 
ben Parteien, fondern auch dritten Berfonen gegenüber. Die Gültigfeit bes Ge⸗ 
ſchaäfts beurtheilt ſich aber nach den besfallfigen civilrechtlichen Grundfägen. 
(Bergl, überall Bayer I. c. ©. 839, 840 und über Zeugniffe der Beiftlichen 
ſ. unten.) Alle Attefte müflen fowohl den Grund des Wiffens (3. B. genommene 
Einficht beftimmt zu benennenderActen) angeben, al® auch von folchen Perſonen 
ausgeftellt fein, welche claffifche Zeugen fein fönnen. (Martin Borl. Bd. 2 
S. 253.) Beamte, welche zu dem Proceffe Beranlaffung gegeben, ober bei deſ⸗ 
fen Ausgang ein Interefle Haben, würben 3. B. feinen Glauben verbienen, we⸗ 
nigftens nicht vollen. Indeß erfannte das OAGer. in Gaffel, daß die volle 
Glaubwürdigkeit Dadurch nicht gefchwächt werde, daß der Ausfteller Diener des⸗ 
jenigen Staats fei, zu deſſen Vortheil die Urkunde im gegebenen Kalle beugt 
werben foll. (Seufferti. c. Bd. 8 Ar. 321.) 

a) Durch die von ber competenten Behörde einer Brivaturfunde beigefügte 
Betätigung ihres Inhalts, Zuſtimmung zu demfelben, erhält die Urkunde in ges 
wiſſer Art eine öffentliche Qualität, die Aechtheit derfelben d. h. daß fie von dem⸗ 
jenigen herrühre, dem fle zugefchrieben wird, geht daraus aber noch nicht 
hervor. 

b) Eine Zufammenflelung der Anſichten deutfcher PBrocefiualiften über 
das, was als öffentliche Urkunde anzufehen, giebt Strippelmann, Beweis 
duch Schrifturfunden S. 156-162. Die von Mittermaier im Archiv 
Bp. 42 G. 280 zu beantworten verfuchte Frage, ob telegrapbifhe Mit⸗ 
theilungen öffentliche Urfunden ſind, muß wohlmit diefem Autor verneint wer⸗ 
den. Denn theils find die, wenn auch Öffeutlich angeſtellten, Telegrapbenbeamten 
andern nicht in Betreff ber Ades publica gleich geftellt, theils fehli den an fie gelans 
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Bei einer öffentlichen Urkunde fommt es immer auf die Yrage 
an, wie weit der Staat einem öffentlihen Beamten öffentlichen 
Glauben beilegte, ob ſich der Inhalt auf deſſen Officialangelegen⸗ 
heiten bezieht, und ob die gehörige (allgemein oder ſpeciell vorge⸗ 
fehriebene) Korn“) der Urkunde beobachtet ift. Welche Perſonen 
öffentlichen Glauben verdienen, ift zunächft nad) fpeciellen Landes⸗ 
gefegen zu beurtheilen. So 3. B. haben wohl ziemlich allgemein 
Die Richter bei Collegialgerichten nicht die Befugniß, ein Protocoll 
aufzunehmen, wohl aber die Einzelrichter. 

Iſt es nun auch gewiß, daß ein Beamter von gewiſſer Dua- 
lität (4. B. in Hannover ein Amtsrichter) öffentlichen Glauben 
bat, fo fann doc) ein Zweifel darüber entftehen , ob der Ausfteller 
wirklich ein derartiger Beamter geweſen ift. In Anfehung ſolche 
Berfonen, welche bei dem Procepgerichte felbft fungirt Haben, muß 
letzteres wiſſen, ob der Ausfteller zum Gerichte gehört hat oder 
nicht. In andern Fällen geben die f. g. Staatshandbücher und 
Amts» (Intelligenz-, Provinzial:) Blätter?) Auskunft, oder auch 
die Notorietät. Mandye halten es für genügend, wenn nur das 
Siegel, welches die beamtete Perſon führt, beigefegt if. (Vergl. 


genden Mittheilungen der Stempel der Acchtheit, es wird beim Abfender nicht 
nad) der Legitimation gefragt, und bei ber leicht möglichen unrichtigen Auffaſ⸗ 
fung deſſen, was in unfichern Zeichen telegraphirt wird, gebricht es fogar an ber 
Garantie dafür, daß das Mitgetheilte richtig verftanden ifl. Der die Schrift 
ausfertigende Telegraphenbeamte Eönnte einem Makler verglichen werben, ber die 
von einer Partei erhaltene, auf Abfchliegung eines Geſchaͤfts ſich beziehende 
Erklärung ber andern Partei mittheilt, und fönnte infofern als Zeuge auftres 
ten, deſſen Depofitionen aber, weil fie dem Gefagten zufolge nicht auf zuverläf- 
figer finnlicher Wahrnehmung baſirt find, wenig Beweiskraft haben. 

a) Ob die Urkunde eine gefchriebene ober gebrudte (z. B. eın Exemplar ber 
officiellen Geſetzſammlung) ift, kann an fich für den Charakter der Oeffentlich⸗ 
feit nicht veleviren, wenn das Koncept in beiden Källen nur von einer öffentlichen 
Perfon herrührt, ausgenommen, wo etwas Anderes verordnet wäre. 

b) Nicht aber andere Zeitungen, ba bie Redaction von feiner öffentlichen 
Behörde ausgeht. 
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unten ©. 642.) Was infonderheit jene Staatshandbücher und 
Blätter anlangt, fo nimmt die Praxis an, daß fie (ähnlich wie Die 
acta diurna der Römer‘), f. Strippelmann S. 369) monu- 
menta publica feien, und zwar erfterein Anfehung der Beſtallungs⸗ 
fachen, Bezeichnung von Behörden und vergl. (wegen der hier vor⸗ 
zugsweiſe wirkſam erfcheinenden öffentlichen Autorität, unter wel⸗ 
her die Bücher erfcheinen), letztere in Betreff aller von öffentlichen 
Behörden ausgehenden Belanntmachungen vollen Glauben vers 
dienen. 

Gefterding?) meint, es fei gar nicht erforderlich, daß ein 
die Urfunde ausftellender Beamte geſchworen habe. Indeß muß 
man bezweifeln, daß es h. 3. T. unbeeidigte Beamte giebt (was 
au unfer Autor anzuerkennen fcheint), und nach canonifchem 
Rechte ift die Beeidigung als etwas Wefentliches anzufehen, in- 
dem Innocenz III. inc. 13 X 2. 26 hierauf befonveres Gewicht 
gelegt hat. 

Daß aber richterlihe Qualität im Allgemeinen keineswegs 
nöthig ift, um öffentliche Urkunden auszuftelen, wenn gleid) die 
Gerichte hierunter wohl die umfangreichften Befugnifie haben, 
braucht wohl faum bemerkt zu werben‘). 


a) Die Kenntnig der Behörden, denen nach römifchem Rechte das jus 
aclorum und publica fides zufam, wie ber Bezeichnungen der von ihnen ange⸗ 
fertigten öffentlichen Urkunden if höchft wichtig für das Verſtändniß der Quel⸗ 
len, zugleich aber fo fehr in's Einzelne gehend, daß es völlig unmöglich if Hier 
etwas darüber zu fagen, ohne Lie Örenzen der Anlage diefes Werks zu über: 
fchreiten. Wer die Erörterungen bei BetgmannsHollweg, Proceß des 
ſinkenden röm. Reihe S. 160 ff. und Strippelmann I. c. $. 24. 28 geles 
fen Hat, wird uns hierin Recht geben. 

b) 1. c. ©. 232. 

c) Geſterding, Nahforfhungen Bb.1 S. 248. „Für öffentliche“ 
(Urkunden) „werden diejenigen zu halten fein, welche von ven Fleinen Staaten 
im Staate, von den Städten oder deren Magiftraten, von ben afabemifchen 
Senaten und den einzelnen Sacultäten, von ſaͤmmtlichen Stanisbehörben auss 
gehen. Kurz, was öffentliche Beamte vom erfien bis zum lebten” (alfo auch 


Langenbeck, Beiweisführung. 41 
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- Rad) gemeinen Rechte find als öffentliche Urkunden audy die 
Notariatsinftrumente anzufehen, d. h. Urkunden, die von ſolchen 
PVerfonen herrühren, welche unter öffentlicher Autorität, aber ohne 
öffentliches Amt ihre Wahrnehmungen beglaubigen dürfen. Der 
Name »notarius« wird von den Römern dem Privatſchreiber bei⸗ 
gelegt, alfo nicht in dem Sinne gebraucht, wie es jetzt der Zall ift; 
unfere Rotarien wurden vielmehr »tabelliones, tabularii, tabel- 
larii« und wegen ihres Standes auf den Markte »forenses« ges 
nannt. Nach römifchem Rechte haben die von ihnen aufgenommes 
nen Urfunden (instrumenta forensia) feinen öffentlichen Glau⸗ 
ben, denn, obwohl die Verfaſſer einer gewiflen obrigfeitlichen Dis⸗ 
ciplin unterworfen waren, lag doch der Beweis, den fie lieferten, 
nicht in ihnen felbft, fondern in dem mündlichen Zeugniß, welches 
fie mit den adhibirten Zeugen über Inhalt und Aechtheit der Ur: 
funde vor Gericht ablegen konnten, wenn darüber Zweifel entſtan⸗ 
den. Vergl. Wepell J. c. S. 146, welder die Ausbildung des 
Rotariatd dann weiter mit paffender Kürze folgendermaßen er 
zählt‘): „Eine höhere Bedeutung erhielten fie” (die Notare) „erft 
nach dem Untergang des weftrömifchen Reichs in dem longobardi⸗ 
ſchen Oberitalien ; hier wurden Tabellionen — — nicht bloß wie 
fhon im römifchen Staat von den verwaltenden Behörven, fon- 
dern feit der fraͤnliſchen Herrſchaft auch von den Gerichten zugezogen, 
und da vor legteren nad) germanifcher Rechtsanficht auch Privat- 


Amtsunterbediente Wetzell l.c. 136 not. 74) „jeder in feiner Sphäre ſchreiben 
und bezeugen, und zu fchreiben und zu bezeugen ven Beruf haben, bas hat öffent= 
lichen Slauben.” Die f. g. Zunftbücher gehören nicht hierher. Gefterbing 
l. c. $. 17. 

a) Weber d, röm. Recht vergl. noch Bethmaun⸗Hollweg 1.c. ©. 
205 ff. Weitläuftig behandelt den Gegenſtand Defterley, das beutiche No⸗ 
tarlat (Hannover 1842). Vergl. noch Cichhorn, deutſche Staates und 
Mechtögefchichte Bd. 1 5. 56 und beutfches Privatrecht 5. 96. Gefterbing 
l. c. ©, 253. 
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gefchäfte vollzogen werden Fonnten, fo mußten die darüber von 
Notaren aufgenommenen und zugleid) vom Gerichte unterfchriebe- 
nen Urkunden vollfommenen Glauben baben. Die zu den richter- 
lichen Functionen zu verwendenden Notare aber follten nady einer 
Verordnung Carls des Großen von den missi bleibend angeftellt 
werben, und da fich hieraus ſchon im 9. sec. bei ihrem Stand die 
Sitte entwidelte, auch für die außeramtliche, in den frühern For⸗ 
men fortgefegte Thätigfeit vom Kaiſer und Pabft als den oberften 
Machthabern eine höhere Autorität zu erbitten, und dieſe, fomie 
die damit verbundene Beeibigung fpäter (im 11. sec.) zu einer recht: 
lichen Borausfegung jener Thätigfeit wurde, fo war e8 ganz confes 
quent, daß man nunmehr alle ordnungsmäßig unter Zuziehung 
von Zeugen abgefaßte Notariatsinftrumente als öffentliche Urkunden 
behandelte. So modificirt wurde der italienifche Notariat mit der 
eindringenden Kenntniß und Hebung des römifchen Rechts auch in 
Deutſchland, wo bisher der Schreiberbienft zwar nicht als folcher, 
wohl aber ald geregeltes und autorifirted Gewerbe unbefannt war, 
zuerft im Zuſammenhang mit der geiftlichen Jurisdiction, dann allge⸗ 
mein reripirt, und unter ausbrüdlicher Verweiſung auf gemeines 
Recht und Gewohnheit Durch die Notariatsordnung von 1512 bes 
ftätigt. Diefes Gefeg aber ift auch noch heutzu Tage als die Grund⸗ 
lage des Notariats anzufehen, da e8 weber durch fpätere Reichsgeſetze, 
nod) durch die Praris (von dem durch diefe eingeführten Gebrauch, 
der Siegel ftatt der früher üblichen Monogramnıe [signa] abgefehen) 
wefentliche Veränderungen erfahren, und die Auflöfung des Reichs 
insbefondere zwar die vom Kaiſer nad) dem Vorbild Staliens als 
Refervatrecht in Anfpruch genommene und vorzugsweife durch Die 
Hofpfalsgrafen ausgeübte Ereirung der Notare in die Hände der 
Landesherren gelegt, die gemeinrechtliche Grundlage des Notariats 
felbft aber unangetaftet gelaſſen hat.“ 


Ueber das oflicium der Notare, weldhe in geringen Sachen 
41° 
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häufig ohne Zeugen operiren fönnen*), giebt in der Kürze Aufr 
ſchluß der $. 6 der Notariatsordnung von 1512: „Die Notarien 
ſollen fid) audy hüten, fainer auf Demandts, wie glaubwürdig der 
were, anfagen ober relation, noch ichts anderd mer oder minder, 
dan was vor ym vnd Den zeugen, dazu genommen, 
gehbandelt’oder gefhehen würd, vnd darumb er zu zeiten 
derfelben handlung, vnn nit ainer andern zeit dauor oder darnach, 
gebetten wirt, und das, fo er mit leiblichen finnen ver» 
merdt (dieweil fih fein gewalt nit weiter erfitedt) 
in feinen prothocol aufffchreibe, oder Inftrument darüber mache‘ ff. 

Unter den öffentlichen Urkunden der zweiten, ©. 619 bes 
zeichneten, Art zeichnen fidh die Pfarrbücher aus, welche nur 
in gewiſſer Welfe die Kraft öffentlicher haben. Diefe von den 
Geiſtlichen (die in diefer Hinficht meiftens als Eivilbeamte betrach⸗ 
tet werden, fofern fie gewiffe auf den Civilſtand fich beziehenve 
Thatfachen 3. B. die Schließung einer Ehe befunden) geführten 
Berzeichniffe über Vornahme gevoiffer Amtshandlungen enthalten 
nämlich nicht felten mandherlei, was in diefelben nur auf Grund 
unverbürgter Nachrichten und ‘Privatangaben eingetragen ift, mit- 
unter feldft Dinge, die gar nichts mit den Dfficialangelegenheiten 
zu thun haben 3. B. Notizen über allgemeine Calamitäten und 
große Weltbegebenheiten. Diefer Theil der fraglichen Bücher ift 


a) Diefes if} befirittien. Die Ober⸗Appell.⸗Gerichte in Darmſtadt und Gelle 
gefatteten die Beglaubigung von Urkunden (legteres Gericht unter ber 
Borausfegung, daß der Notar das Original aufgenommen habe) ohne Zeugen, 
fpäter ift in Hannover bei dlefem Met vie Beiziehung der Zeugen erlaffen (Moe 
tariatsordnung vom 18. Sept. 1853). In andern Fällen forderte das OAGer. 
in Celle (zur Zeit vor dem letztgedachten Geſetze) Zuziehung von zwei Zeugen, 
legte aber, wo fie unterblieben, der Urkunde doch bie Kraft des halben Beweifes 
bei. Bergl. Seuffert Br. 6 Nr. 76. 282. Bd. 12 Nr.209. S. auch Glück 
1. c. 2b, 226.38. Strube, rechtl. Bed. TH. 5 Nr. 102. Leyfer, me- 
dit. spec. 270 med. 2. 
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zu den öffentlichen Documenten nicht zu rechnen, das Pfarr: oder 
Kicchenbuch giebt vielmehr nur dann einen Beweis, und zwar einen 
vollen, wenn der Beiftliche mit eigenen Sinnen etwas vor ihm 
Vorgegangenes, was auf feine amtliche Function Bezug hat, be⸗ 
fundet‘). 


8) Die Kirchenbücher dienten, wie Wihlein im Archiv Bd. 15 ©. 26 ff. 
nachgewiefen hat, urfprünglich nur Ficchlicden Zwecken, vornehmlich zur Auffiht 
über Berwaltung der Sacramente. Daß man in den geifllichen, ehedem auch 
viele weltliche Dinge entfcheidenden, Gerichten fi} in Dingen, wo es auf Taufe, 
GCopulation u. f. w. ankam, auf fie verließ, war fehr natürlih, und die welt: 
lichen Gerichte folgten Hier, wie in fo vielen andern Dingen, dem gegebenen 
Beifpiele umſomehr, als die Geiſtlichen anfingen, mit Rüdficht auf derartigen 
Gebrauch die Bücher zu führen und die daraus entnommenen Brtracte danach 
einzurichten. Man kann unterfcheiden: 

le Zanfbücher, welche, da es den erften Chriſten daran lag, ihre Taufe 
geheim zu halten, erft feit dem dritten Jahrhundert aufgefommen find. Der Ges 
taufte fchrieb, wenn möglich, ſich felbft ein und beflätigte dadurch die Annahme 
des Chriftentfums. GEs gefchieht ihrer unter dem Namen von liber vitae, vi- 
ventium, confessionis, diptycha (f. Uihlein l. c. ©. 29-32 über die ver- 
fehiebene Bedeutung diefes Worts) Erwähnung. Das Concilium Tridentinum 
c. 2 Sess. 24 de reform. beflimmte: »parochus antequam ad baptismum 
conferendum accedat, diligenter ab iis, ad quos spectabit, scisciletur, 
quam vel quos elegerint, ut baptizatum de sacro fonte suscipiant, et eum 
vel eos tantum ad illud suscipiendum admittat, et in libro eorum no- 
mina describat doceatque eos, quam cognationem contraxerint, ne igno- 
rantia ulla excusari valeat« pp. Später wurde von Kirchenvorflehern hie und 
da angeordnet, daß nebft dem Tage der Taufe au Tag und Stunde ber Bes 
burt, Trauungsort der Eltern, Unterfchrift des Vaters und Pathen eingetragen 
und das Buch in duplo geführt werde. Nach juriftifchen Brundfägen fann dem 
tm Text Sefagten zufolge alfo aus diefen Büchern nicht erfehen werben das Als 
ter, Geſchlecht, (weil der Geiftliche dieſes nicht unterfucht,) die Abftammung und 
Legitimität des Getauften. Boehmer, jus parochiale sect. 4 $. 30. Ui h⸗ 
leinl.c. $. 12. 

2. Todtenregifter, (liber vitae, memorialis diptycha), welche, 
wahrfcheinlich wegen der Hochachtung und Verehrung gegen Berftorbene, fehr 
alt zu fein ſcheinen. Sie wurden Anfangs in der chriftlichen Kirche zum Anden 
ken an bie in ihrer Gemeinſchaft Dahingefchiebenen vorgelefen, woraus fidh die 
oratio pro mortuis gebildet Hat. Die Augsburger Synode von 1567 verorbs 
nete ihre Anfertigung (»nomina ac cognomina cum annotatione dieietanni 
descripta serventur«), woneben bie Bifchöfe hier und da noch Cintragung des 
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Bon manchen Zuriften werden den öffentlichen Urkunden auch 
die f. g. archivariſchen d. h. die in ein öffentliches Archiv 
aufgenommenen beigezählt. Die in diefer Beziehung früher theils 
zu laren, theils zu ſtrengen Anfichten hat Spangenberg“) einer 
Revifion unterworfen, ohne gleihwohl ganz das Richtige getroffen 
zu haben. Vollkommen billigen fönnen wir nur, was er über das 
f. g. Archivrecht und deffen Vorausfegungen fagt, dagegen 
fheint er und zu weit zu gehen, wenn er einer ardhivarifchen Urs 


— — 


Standes, der Profeſſion und des Begrabnißtags befahlen, ferner Angabe, ob 
der Verftorbene verheirathet war, wie ber hinterlaffene Gatte hieß, Benennung 
der Krankheit, Anfertigung zweier Exemplare. Unferm Tertgrundfabe gemäß 
wird durch diefe Urkunden nicht bewiefen das Alter des Verſtorbenen, die Zeit 
und Art feines Todes (ausgenommen wenn der Pfarrer dabei war und es bes 
zeugt), das Befchlecht, die Abftammung und Zegitimität, Uihleinl.c. 8. 13. 

3. Confirmationsregifter, werüber nichts Beſonderes zn bemerken. 

4. Trauungsbüder (tabulae matrimoniales s. nuptiales, chartae 
nupt.), dergleichen fchon Juden und Nömer kannten. Das Concilium Triden- 
tinum, sess. 24 c. 1 de ref. beflimmte: »habeat parochus librum, in quo 
conjugum et teslium nomina diemque et locum contracti matrimonii 
describat« pp., woneben in manchen Diöcefen befohlen warb, Namen der El⸗ 
tern, Ort und Didcefe ver Taufe, Angabe der Aufgebote, etwaige Dispenfas 
tionen von Ehehinderniſſen, ferner ob ein oder jeder Theil fehon und mit wen 
verheirathet war, einzutragen. Was sub 1 und 2 von dem nicht durch dieſe 
Bücher zu Beweifenden gefagt ift, gilt auch hier. Mitunter finden fich darin 
Ehepacten befchrieben, aber fie find nicht beweifend, da dem Pfarrer die Eompes 
tenz fehlt, ebenfowenig werden Standes: (Adele) Berhältniffe dadurch conftatirt, 

Im Allgemeinen hat die Fatholifche Kirche ſtrenger als die evangelifche auf 
Specialität in den Büchern gehalten. Alle erfordern zu ihrer Beweiskraft Bes 
obachtung der Form, Gintragung durch ven Pfarrer felbft oder feinen Stellvers 
treter, wenigſtens feine Unterfchrift, (wenn ein Anderer infcribirt hat), denn nur 
ex hat öffentlichen Glauben, und Abwefenheit alles Interefle anf Seiten des Cin⸗ 
tragenden resp. @rirahirenden. Die Brtracte haben mit dem Originale gleiche 
Beweisfraft. Vergl. noch die Erfenniniffe ver OAGer. in München und Wies⸗ 
baben bei Seuffert I. cc. Bd. 2 Nr. 228. Bd. 6 Nr. 281. Strippel:- 
mann 1. c. $. 32—36. 

In neuerer Beit Haben Landeögefege ſpeciellere Vorſchriften gegeben, auch 
ähnliche Urkunden für Israeliten in den ſ. g. — geſchaffen. 
Strippelmannl. c. $. 36. 

a) Archiv Br. 25.87 ff. 
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£unde, die ihrem Urſprunge nach eine Privaturkunde ift, die Eigen- 
ſchaften der öffentlichen beilegt. Archivariſche Urkunden find über- 
haupt ſolche, die an einem befonders und hauptfächlich dazu bes 
flimmten Orte aufbewahrt werden. Durch dieſe forgfältige Auf: 
bewahrung werden die Urkunden vor Verlegung ihrer Integrität 
geihüpt, fo gut es den Umſtänden nach möglid) ift, daher denn 
eine Wahrfcheinlichfeit für ihre unmangelhafte Eonfervation da⸗ 
durch hervorgerufen wird, welche ſich mehrt oder mindert, je zweck⸗ 
dienlicher die zum Behufe der Aufbewahrung getroffenen Anftalten 
und Berwaltungsmaßregeln erfcheinen. Auch fpricht, ſoviel Ge⸗ 
richt s archive betrifft, eine mehr oder minder ſtarke Bermuthung 
dafür, daß nur ſolche Urfunden darin aufgenommen werden, deren 
Inhalt überhaupt auf rechtliche Verhältniffe einen Einfluß äußern 
fann, denn Urkunden anderer Art wird man bei Gerichten feine 
befondere, forgfältige Aufbewahrung zu Theil werben laflen. — 
Uebrigens Darf man auch vorausfegen, daß, weil bei dem Nugen 
der Urkunden es befonderd auf deren Acchtheit anfommt, unächte 
Urkunden in ein Archiv nicht leicht Aufnahme finden werben. 

Das Recht, ein Archiv zu halten, welches an ſich jeder phy⸗ 
fifchen und moralifhen Perſon zufteht, hat man „Archivrecht“ 
genannt, welchen Ausbrud man aber auch von dem einer in das 
Archiv aufgenommenen Urkunde rüdfichtlih ihrer Glaubwürbig- 
feit unter gewiflen gleich folgenden Vorausſetzungen zufommenden 
Borzugsrechte zu gebrauchen pflegt. 

Sobald die Berwaltung eines Archivs unter öffentlicher Autos 
rität erfolgt, Fann man von einem öffentlihen Archive reden. 
Soll diefe Autorität ihren Zwed erreichen, fo ift erforderlich: eins 
mal, daß die das Archiv haltende Perfon öffentliche Autorität 
babe*), ſodann aber, daß Maßregeln getroffen find, welche dem 


a) Hierher gehören alle öffentlichen Behörden, mögen fie ausbrüdlich oder 
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Archiv den öffentlichen Glauben zu fichern und zu erhalten ver: 
mögen. Es muß daher eine Perſon zur Verwaltung des Archivs 
beftellt und darauf beeibigt fein, nur die von der öffentlichen Bes 
‚ höre in dienftlihem Wege an das Archiv gelangenden Urkunden 
in daffelbe aufzunehmen, alle andern zurüdgumeifen, das Aufge⸗ 
nommene aber forgfam in Gemäßheit der darüber ertheilten In⸗ 
ſtruction aufzubewahren. Daß der Verwalter ein mit dem Titel 
und dem ausfchließlichen Amte des Archivars angeftellter Dfficiant 
fei, ift nicht erforderlich, wohl aber muß er in der angegebenen 
Weiſe befonders oder neben feinen übrigen Dienftanweifungen in- 
ftruirt und beeidigt fein, fo daß 3. B. der Beamte, der zwar eine 
Regiftratur halten muß und hält, nicht aber hierauf beeidigt ift, 
als öffentlicher Archivar nicht betrachtet werden kann. — Die Frage, 
ob der Archivar Die Nechtheit defien, was er in's Archiv legen foll, 
zu prüfen habe, hat ınan verfchteden beantwortet. Spangen⸗ 
berg verneint es, weil der Archivar bei der Menge der ihm an 
vertrauten, oft voluminöfen Acten keine Zeit dazu habe. Diefer 
Grund dürfte an fich aber nichts weiter beweiſen, als daß das beim 
Archive angeftellte Perfonal ein zahlreicheres fein müfle, als es in 
der Regel der Kal ift. Wenn aber allerdings erfahrungsmäßig der 
Aufnahme in das Archiv eine Prüfung der Aechtheit wenigftens 
nicht immer vorhergeht, fo fann aus der bloßen Aufnahme ver Ur⸗ 
funde nicht mehr als eine praesumtio juris für den Umftand, daß 
fie in ihrem Zuftande erhalten wurde, in dem fie ſich befand, als 
fie in das Archiv gelangte, hergeleitet werden‘). Nicht entfteht 
ſtillſchweigend als ſolche anerkannt fein, mögen fie ihre Befugniffe im Namen 
bes Staats, oder im eigenen ausüben, 3. B. Patrimonial⸗ oder Landesgerichte, 
Schöppenftühle, Kirchen, nicht aber die Laden der Gilden, wie denn noch weni⸗ 
ger der Fall hierher gerechnet werben darf, wenn eine Bamilie ein Archiv für 
Samilienfachen hält, oder der Gigenthümer eines Guts ein Gutsarchiv. Auch 
das Brivatarchiv des Regenten gehört nicht Hierher. 


a) Vergl. Wepelll.c. ©.148. Nov. 15 0.5 $.2. Asverus, progr. 
de prob. per doc. ex archivo desumta (Jenae 1642) p. 19. 
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daraus die rechtliche Vermuthung ber Privaturfunde als einer aͤch⸗ 
ten, was auch Spangenberg gewiflermaßen zugiebt. Wenn 
dem Richter eine unächte PBrivaturfunde von einer Partei zu den 
Acten übergeben wird, 3. B. beim antieipirten Beweife, nun der 
Proceß liegen bleibt und die Hechtheit der Urkunde gar nicht weiter 
zur Sprache kommt, wird ſolche dann dadurch zur aechten, daß der 
Richter dem Archivar die Acten zum Reponiren giebt, und der letz⸗ 
tere diefes ausführt? Wer wollte folhes annehmen! Wenn aber 
auch nach gefeglicher Beftimmung, wie wir weiter unten fehen wer: 
den, den öffentlichen Urkunden die Praefumtion (alfo p. juris) der 
Aechtheit beigelegt ift, fo Fann man doch nicht mit Spangen- 
berg fagen: „jedes in dem Archive aufbewahrte Original ift ohne 
Ruͤckſicht auf feine urfprüngliche Entftehung ald eine öffentliche 
Urkunde zu betrachten.” Denn es ift gezeigt worden, daß durch Die 
Aufnahme in das Archiv die Aechtheit nicht conftatirt wird, und 
es giebt Feine geſetzliche Beſtimmung, kraft welcher eine in ein 
Archiv gelangte Privaturfunde nicht recognoseirt oder biffitirt zu 
werden brauchte. Wir geben zu, und haben ed bereitd angedeu⸗ 
tet, Daß eine praesumtio facti ihrer Aechtheit denjenigen archiva⸗ 
rifhen Urkunden, die Feine öffentliche an und für ſich find, bei- 
wohne; wir wollen auch nicht beftreiten, daß Spangenberg 
mit Erunde diejenigen Urkunden, welche als bloße Eoncepte ohne 
Siegel und Unterfhrift, ja wohl gar ohne Signatur, aber ihrem 
Inhalte nad) ald von der Behörde, der das Archiv angehört, ver- 
faßte fi) ausweifen, um ihrer Aufbewahrung im Archive willen 
al8 Urkunden dieſer Behörde und öffentliche angefehen willen 
will‘); alle andern aber, falls fie nicht fonft das Gepräge von 
öffentlichen an fich tragen, bleiben Privaturkunden, deren Glaub» 


0) Vergl. Wepelll.c. Das Unterzeichnen und Signiren ber Goncepte 
war früher nicht überall gebräuchlich. 
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würbigfeit eine quaestio facti bildet, je nachdem namentlidy der 

Beweis der Aechiheit, bei welchem der Umſtand der archivarifchen 

Aufbewahrung allerdings adminiculirend erfcheint, ausfällt‘). 
Uebrigens wird von Spangenberg richtig darauf verwie: 





a) Man muß in der That ſtaunen, wenn man flieht, wie viel Mühe fi 
font wohl unterrichtete, Far denkende Suriften gegeben haben, den auf ben 
erften Blic aus ter Auth. de his (Nov. 49 c. 2. L. 20 C.4.21.) ſich anfchei= 
nend ergebenden Sag, daß archivarifche Urkunden öffentliche ſeien, aufrecht zu 
erhalten. In der Coberftelle, fagt man, heißt es, daß behuf der Handſchriften⸗ 
vergleichung nur folche Urfunden, die der Gegner für fich producirt, ober öffent- 
liche find, oder einem öffentlichen Archive entnommen find, benügt werben füns 
nen, und da alfo Urkunden verlangt werden, beren Aechtheit jurififch gewiß iR, 
fo fann aus den citirten Quellen fo viel entnommen werben , daß an ber Aecht⸗ 
heit einer archivariſchen Urkunde wegen des unter öffentlicher Autorität ſtehenden 
Aufbewahrungsorts kein Zweifel beſteht. Hätten dieſes die Berfafler jener Stel 
len gefagt, fo hätten fie, wie im Terte gezeigt ift, etwas Unfinniges ausgeſpro⸗ 
chen. Binfach löfet fich die Gontroverfe dahin, daß von Urkunden die Rede iſt, 
welche von den Betheiligten felbft ale aechte, über ein Rechtsgefchäft aufgenoms 
mene in einem Archive deponirt waren, beren Nechiheit daher auch angenommen 
werben mußte, fo lange die Urfunden im Archive aufbewahrt waren, denn es 
war anzunehmen, daß fie feitvem Feine Aenterung erlitten. Dergleichen Depos 
fltionen waren gar nicht ungewöhnlich, es wurden fowohl öffentliche als Privat: 
documente in die öffentlichen Archive gelegt, Juftinian räth diefes den pri- 
vatim Gontrabirenden geradezu an. Bergl. Klüpfelim Archiv Bd. 2 S. 336 
not. 8. Asverus, de prob. per doc. ex arch. desumta. (Jenae 
MDCCCÄXLII.) p. 13 und comment. ad c. XX C. de fide instrum. (Jense 
MDCCCXXXIV.) p. 25 not. Iunb2, p. 26 not. 1. Nov. 73 c. 7$.3. Nov. 
14 c.4$.2. Nov. 15c.5$.2. Brissonius, de verb. sign. sub voce 
Archiv. Die von den Gegnern angeführten Stellen des canonifchen Rechts 
reden ihnen nicht das Wort; c. 13 X 2. 26 fagt über bie Qualität der Urkunde 
gar nichts , fondern fpricht fidh nur dahin aus, daß fle in der camera bes Car⸗ 
dinals fo gut als in der des ©. Petri verwahrt gewefen fei, can.1 C.30 qu.1 
enthält überhanpt nichts, was auch nur den Schein des unfere Gontroverfe Be⸗ 
rührenden an ſich trüge. Bergl. Werelll.c. ©. 148 not. 70. Wenn Mars 
tin (Borl. ©. 257), obwohl mit den Gegnern einverflanden, bie Beſtimmun⸗ 
gen des röm, Rechts deßhalb nicht mehr für anwendbar hält, weil unfere Bes 
richtsarchive nicht unter fo genauer Gontrole fliehen, wie die Staatsarchive ber 
Römer, fo bat dieſes Höchftens infofern Bedeutung, ale er mit uns darüber eins 
verflanden if, daß ber Aufnahme in ein Archiv nicht immer Brüfung ber Aecht⸗ 
heit der aufzuuehmenden Urkunde vorhergebt. 
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fen, daß, wenn ſchon das offenbare Alter einer Urkunde einige 
Wahrfcheinlichkeit dafür liefert, daß fie eine Achte fe, weil der Bes 
weis alter Zuftände nicht fo fireng zu beurtheilen ift, ald wenn es 
fih um neuere handelt, andererfeitd Das canonifche Recht ſolches 
in cap. 13X de probat.: »Mandamus, quatenus secundum di- 
visionem (es ift von Grenzitreitigfeiten die Rede) quae per libros 
antiquos vel alio modo melius probantur — in negotio proce- 
datis« anerkennt, auch Zeugen von Hörenfagen nach geſetzlicher 
Beftimmung dabei Glauben verdienen, und fich nicht wohl denken 
läßt, daß falfche Urkunden „abfichtlich von Berfonen, deren Eriftenz 
noch nicht geahndet werden fonnte, geſchmiedet fein könnten“, — 
dergleichen in Archiven aufbewahrte uralte Inftrumente noch mehr 
Glauben verdienen, da man, wenn fie bedeutungslos wären, ihnen 
feine forgfältige Erhaltung würde haben zu Theil werden laffen 
und ihnen häufig aud) die genaue Angabe des Alters beimohnt. 
Aber zu Öffentlichen werben ‘Privaturfunden durch Alter dennoch 
nicht. 

Alle nicht öffentlichen Urkunden find Privatvocumente. Zu 
ihnen müflen auch gerechnet werben die f. g. instrumenta 
quasi publica. Darunter verftehen wir foldye, die, ohne 
öffentliche zu fein, dennoch infofern etwas mit denfelben gemein 
haben, als fie von drei Inftrumentszeugen mit unterfchrieben, das 
Geſchaͤft, auf welches fie fich beziehen, zu einem auf gleiche Weiſe 
begünftigten machen, als wenn darüber eine öffentliche Urkunde 
wäre errichtet worden. Diefes haben die Geſetze indeß nur in Ans 
fehung der Hypotheken veroronet‘). Ihre Authenticität erfordert 
daher Recognition der Zeugen auch jetzt noch und zwar, wie es nach 


a) Mühlenbruch, Band. F. 306. — Proceß $. 317 »Quasi publica 
giebt es nur in Beziehung auf Begründung, nicht in Beziehung anf Beweis 
eines Rechts.” 
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Nov. 73 c.1 fcheint, eine eibliche. Zu ihrem Ramen hat der Ge⸗ 
feßgeber felbft Veranlaffung gegeben. L. 11. C. 8.18 ».... eum, 
qui instrumentis publice confects nititur, praeponi decerni- 
mus, etiamsi posterior is contineatur, nisi forte probatae at- 
que integrae opinionis trium vel aınplius virorum subscriptio- 
nes eisdem idiochiris contineantur, Lunc enim quasipu- 
blice confecta accipiuntur«.‘) 

1. In Anſehung ihrer Entftehbung find die Urkunden 
entweder Driginale ober Abfchriften. 

Unter erfteren verfteht man bie erften, urfprünglichen Auf⸗ 
fäße, andererſeits auch alle in vollfommener Form ausgefertigien 
Documente:). In erfter Beziehung ift 3. B. das vom Richter 


a) Mit der im Texte angegebenen Anficht find die angefehenften neueren 
Rechtslehrer einverftanden (vergl. Wepell ©. 148. Bayer l.c. $. 260. 
Martin, Borl. Bd. 2 ©. 257. 258. Glück 1. c. Br. 22 ©. 28). Zwar 
hat Suftinian in der Nov. 117 c. 2 auch beflimmt, daß wenn Jemand in in- 
strumento publico, sive propria manu conscripto et habente subscriptio- 
nem trium lestium fide dignorum fein mit einer libera mulier erzeugtes 
Kind Alius oder filia genannt hätte, diefes als legitim gelten folle, allein biefe 
Aenßerung des Kaiſers ift eine Gingularität, und, daß eine Recognition abfeiten 
der Zeugen nicht nöthig fe, gar nicht gefagt. Daß letztere überall erfordert 
werde, beftätigt fi) auch durch c. 2 X 2. 22. Bine folche Urkunde muß daher 
anerfannt oder biffitirt werben vom Producten (Gens ler im Archiv Bd. 12 
©. 322), die eidliche Diffeffion läßt fih aber abwenden durch die eidliche Ver⸗ 
nehmung der Zeugen; (Glück J. c. S. 29) wäre die Urkunde indeß verloren, 
fo kann man ſich noch dadurch helfen, daß man bie bei dem Abfchluß des vers 
brieften Geſchaͤfts zugezogenen Zeugen eivlich darüber abhören läßt. In einer 
Nechtsfache behaupteten die mitunterfchriebenen Zeugen, e6 fei etwas Anderes 
vereinbart, als die Urkunde befage ; das Obertribunal in Stuttgart erflärte ſie 
zwar nah L. 1 C. 4.20 für nicht ganz unverbächtige Deponenten, ba aber ihre 
Ausfagen mit denen anderer Zeugen übereinftimmten , von denen einer erflärte, 
der Producent habe bie Urkunde nur fo, wie gehandelt worden, vorgelefen, fo 
wurbe bem legtern ein Eid dahin auferlegt, daß er dem Producten die Urkunde 
nach ihrem vollftändigen Wortinhalte vorgelefen habe. (Seufferti.c. Br. 4 
Mr. 175.) 

b) Bergl. Strippelmann I. c. $. 60: „In der Regel bat nur eine 
authentifche oder Original⸗Urkunde (Sremplar) vor Bericht rechtliche Wirkung.“ 
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protocollarifch verfaßte Bürgfchaftsinftrument, das von den Par: 
teien zuerft verfaßte und vollzogene Pfanddocument das Original; 
die Ausfertigung des richterlichen Protocolls, welche dem Gläu- 
biger zur Beweisführung der erfolgten Bürgfchaft gegeben wird, 
weil gerichtliche Protocolle in der Gerichtsregiftratur verbleiben 
müffen, ferner das angefertigte zweite, ebenfalls von den Parteien 
vollzogene Pfanddocument (welches etwa zur Sicherheit eines 
zweiten Gläubigers gefchaffen wird) nennt man aber ebenfalls 
Original, und daher fann es fehr wohl mehrere Originale geben, 
ja! in Anfehung der Urkunden über Bilateralcontracte werden in 
der Regel mehrere verfaßt. 

Was eine Abfchrift beveutet, wird hiernadh Feiner befonvern 
Erklärung bevürfen ; dagegen iftes erforderlich, unter den Abfchrife 
ten verfchiedene Arten zu unterfcheiden : 

Erftens: beglaubigte*) Abfchriften find ſolche, deren 
Uebereinſtimmung mit einer andern Urkunde von einer mit öffent- 
lihem Glauben verfehenen Perſon (Notar, Richter u. |. w.) in 
einem fchriftlichen, ber Urkunde in öffentlicher Korm angehängten 
oder untergefegten Auffage bezeugt wird. Wenn aus dem Origi⸗ 
nale nicht hervorgeht, daß es ein folches fei, (nur bei den öffent: 
lichen Urkunden wird ſolches daraus erheflen), jo Tann die beglau⸗ 
bigende Perfon weiter nichts als die Mebereinftimmung mit einer 


(L.2D. 22. 4. Auth. ex Nov. 119 c. 3 [C. de edend. 2. 1] c. 1 X 2. 22.) 
„88 wird darunter einmal die zuerft über das Gefchäft errichtete, die im eigent⸗ 
lichen Sinne primitive, dann aber auch diefenige Schrift verftanden, welche, 
nachdem, wie bei den Notaren der Fall, eine Brotocoll-Aufnahme vorausgegan- 
gen, unter den vorgefchriebenen oder üblichen Formen aus diefem Brotocoll, mit 
gewöhnlichem Vorwort und unter Clauſeln ausgefertigt worden war.” 

a) Man nennt fie auch fipemirte ober videmirte Abichriften, (jenachdem 
man das Wort von dem »vidi« des Richters oder von »fidem dare« ableitet,) 
beides barbarifche Wörter, wie Claproth, freiwillige Gerichtsbarkeit 5. 73 
meint, 
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als Driginal ausgegebenen Urkunde bezeugen, wodurch diefe Ab⸗ 
ſchrift keinen höhern Werth als eine fimple erhält, welche ohne 
Anerkenntniß ihrer Richtigkeit abfeiten des Producten nichts beweis 
fet. Der Product kann fogar jede Erklärung über eine Ihm nicht 
im Originale vorgelegte Privaturfunde verweigern‘) 

Regelmäßig haben vie gehörig beglaubigten Abſchriften 
öffentlicher Originale gleiche Beweiskraft mit den Iehteren®), 
wiewohl Einige das nicht oder doch nicht unbefchränft zugeben 
wollen. Die Entſcheidung des Streits dreht ſich hier vornehmlich 
um die Lesart einer Stelle des canonifchen Rechts, die von den 
berühmteften Juriften verfchieden angegeben wird. In cap. 1X 
2. 22 fol ed naͤmlich nad) der Anficht der einen Partei heißen: 

»si Scripturam authenticam non videmus, ad exemplaria 

(i. e. @opien) nihil facere possumus, « 
während die Gegenpartei behauptet, e8 müfje gelefen werben: 

»si scripturam authenticam non videmus aut exemplaria, 

nihil facere possumus. « 

Für die letztere Anficht wird angeführt der Umſtand, daß ſich das 
MWörtchen » aut « in den Briefen Gregors des Gr. findet, aus denen 
(1.3) unfere Stelle entlehnt ift, und ferner, daß die Lesart »aut« 
durch eine viel ſpaͤtere Stelle des canonifchen Rechts unterftügt 
wird‘). 

Laͤßt fi) nun auch Dagegen erinnern, daß die Lesart vad« 
fi in der Rebaction findet, vie GregorIX. den Decretalen gegeben 


a) Bayerl.c. ©. 785. 
b) Glaproth l. cc. $. 78. Hann, Proc. Orbnung v. 1850 $. 328. 


c) c. 16 X 2. 22 »Si instruments propter vetustatem, vel 
propteraliam justam causam exemplari petantur; coram judice, 
vol delegato ab 00, specialiter praesententur, quisiea diligenter inspecta 
in nulle sua parte vitiata reperorit, per publicam personam ille praeci- 
piat exemplari, eandem auctoritatem per hoc cum originelibus babitura.« 
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bat, und daß nur diefe maßgebend ift*), fo verdient doch die Ver⸗ 
ſicherung der meiften SBrorefiualiften®), daß nad) heutiger Rechts⸗ 
anſchauung die ohne Zuziehung der Intereffenten von einem Rich⸗ 
ter oder Notare vorgenommene Beglaubigung von Abfchriften 
öffentlicher Urkunden ald documenta publica angefehen werben, 
alle Beachtung, und es kann für die Richtigkeit dieſer Anficht nicht 
bloß der Umftand angeführt werden, daß fich beftätigende Beſtim⸗ 
mungen in PBarticulargefegen und desfallfige Andeutungen felbft, 
abgejehen von dem bemerften Widerſpruch des corp. jur. can., im 
fremden Rechte 4. B. L. 458. 7D. 49. 14. L.7C.2.1.c. 2 
X 2. 22, welches viel jünger ift ald c. 1 X 2. 22) finden, fondern 
das Ganze hat aud) gute innere Gründe, von denen wir nur an⸗ 
führen wollen, daß die beglaubigende Perfon jehr wohl im Stande 
ift, zu unterfuchen und zu entfcheiden, ob das angebliche Original 
die Eigenfhhaften eines öffentlichen Inftruments hat und Außer: 
lich fehlerfrei ift, daß aber da, wo fi} in diefer Beziehung auch 
nur geringe Zweifel ergeben, der Richter oder Notar, wie es ſchon 
feine Amtspflicht mit ſich bringt, die Beglaubigung vorfommenden 
Hals unterlaffen wird. Dagegen geben wir auf ein anderes Ar⸗ 
gument, welches aus der im Mittelalter beftehenden Sitte herge⸗ 


— — — — 


a) Wepelli.c.&. 154 not. 94. Bayer J. c. ©. 851. 

b) Bayerl.c. S. 852. Blüdl. c. Bo. 22 $. 1162 ©. 38, Clap⸗ 
roth, von freiwilligen @erichtshandlungen, (Göttingen 1789) $. 77. 78. 
Linde, Abh. Bd.2©.8. Die hannov. Proceßorbnung v. 1850 fagt in. 325: 
„Den öffentlichen Urkunden ftehen die beglaukigten Abſchriften derfelben in Ihren 
Wirfungen gleich, vorausgefeht, daß die Beglaubigung felbft die Crforderniſſe 
einer öffentlichen Urkunde an fich trägt." Aus ber Praxis der höchften Berichte 
Deutfchlands führen wir an ein Urtheil des OAGer. in Caſſel, nach welchem 
den gehörig beglaubigten Abfchriften Öffentlicher Urkunden dann Beweiskraft zus 
fommt, wenn biefe von dem Brobnecenten, aus einem von feiner Binwirfung uns 
abhängigen Grunde, nicht vorgelegt werben Tönuen; (Seuffert l.c. Br. 1 
Nr, 135.) Mebrigens vergl. noch ein Urtheil des Obertribunals in Stuttgart 
bei Seuffert Br. 4 Rx, 168. 
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nommen ift, bei ver Beglaubigung felbft öffentlicher Urkunden das 
gleich weiter zu befprechende Eremplificationsverfahren, alfo Ladung 
der Intereffenten, eintreten zu laflen, aus dem Grunde gar nichts, 
weil, wie wir in der Lehre vom Beweife zum ewigen Gedaͤchtniſſe 
zeigen werben, es nicht nachzuweifen ift, daß die Gelabenen zu er- 
feinen und fich zu erflären gefeglich gezwungen waren. 


Zweitens: Die. g. eremplificirten Urkunden, wor: 
unter im weitern Sinne beglaubigte Abfchriften verftanden wer: 
den, im engern aber foldye Eopien, welche unter Zuziehung ſaͤmmt⸗ 
licher Perfonen, die bei Errichtung der Urfchrift mitwirkten, unter 
öffentlicher Autorität (alfo nicht bloß einfeitig durch die mit öffent: 
lihem Glauben verfehene Perjon) angefertigt werden. Eine folche 
darf unbedenklich dem Originale völlig gleich behandelt werben, 
und es ift gerade die Abficht bei der Eremplification darauf gerich- 
tet, daß die Abfchrift der Urfchrift völlig gleich geachtet werben 
foll*). 


a) Das Verfahren if, wie die Meiften glauben, in folgender Weiſe zu ins 
ſtruiren: Gine Bremplification wird entweder von allen Betheiligten beantragt, 
oder nur von Einem oder Ginigen, in welchem Falle die Andern zur Theilnahme 
vom Richter aufzuforbern find, nöthigenfalle durch Epictalladung, unter dem 
Praefudiz, daß bie Urfunde im Falle des Ausbleibens für anerfannt erachtet 
werden folle. Widerfpricht ein erfchienener Betheiligter, fo ift die Sache zur 
Entſcheidung in den Weg des Procefjes zu verweifen, Wird der Exemplification 
Statt gegeben, fo muß bie Abfchrift Diefelbe Orthographie, Abkürzungen, etwa= 
igen Ausftreichungen, Marginalien, Befchaffenheit, Größe und Farbe der Sies 
gel bekommen. Claproth, freim. Gerichtobk. S. 247 ff. — Ob indeß ber 
Richter in ber That berechtigt ſei, jene Ladung mit Androhung eines Praejudi⸗ 
3e6 zu begleiten und ſolches wirklich zu realiſiren, Läßt fich fehr in Zweifel zie⸗ 
ben. Für die verneinende Anftcht fcheint noch immer mit vollem Rechte der 
Grund zu ſtreiten, daß in ven Geſetzen ſich keine das Begentheil ausfprechende 
Beftimmung findet; wir werden hierauf in der Lehre vom Beweiſe 3. ewigen 
Gedaͤchtniſſe zurüctonmen (Abh. XXI. $. 9 II.). Giebt es aber Keinen Zwang 
zur Theilnahme an dem Acte für dritte Perfonen, fo ift jene Ladung auch ziems 
lich umũtz. Ueber das oben im Texte angebentele Exemplificationsverfahren 
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Drittens redet man auch wohl von transfumten Ab» 
fohriften, worunter Copien von beglaubigten Abfchriften verſtanden 
werden. | 

Zum Schluffe muß noch einer angeblichen Art der Beglau- 
bigung gedacht werben, welche fich hoͤchſtens durch Barticularrechte 
in gewiffen Berhältniffen rechtfertigt, keineswegs aber als eine ges 
meinrechtliche angefehen werden kann, für welche fie bin und wies 
der freilich in den Lehrbüchern des deutſchen Privatrechts ausgege⸗ 
ben zu werben ſcheint: | 

Imf.g. Wappenrechte des Adels, des hohen wie des 
niedern, hat man die Befugniß deſſelben finden wollen, durch Bei⸗ 
fügung des adeligen Wappens einer Bezeugung der Mebereinftims 
mung einer abfchriftlihen Urkunde mit dem Originale öffentlichen 
Glauben zu verleihen. Es beruht diefe, in einigen Ländern fogar 
in die Legislation übergegangene Anftcht indeß auf falfchen Vor⸗ 
ftellungen über das Wefen der Beglaubigungen und die eigentliche 
Bedeutung der gedachten Wappen. Denn es läßt fi einestheils 
nur von folchen Perfonen, welche nach zuvoriger Unterfuchung als 
des öffentlichen Glaubens in moralifcher Hinfiht und in Anfes 
hung ihrer Kapacität und Kenntniffe würdig befunden find, ans 
nehmen, daß durch ihre unter öffentlichem Glauben ausgeftellten 
Zeugnifle der Zwed erreicht werde, der dadurch hervorgerufen 
werden fol, während begreiflidy die Abflammung von adeligen 
Eltern weder in der einen noch andern Hinficht eine Garantie bie: 
tet, durch welche die Behörden und das Publicum gegen Leicht. 
finn, Betrug und Täufchung gefichert wären; anderntheils iſt es 
auch völlig unmöglich, daß der Richter ale adeligen Wappen fenne, 
und mit vollem Rechte laͤßt ſich auf unfern Fall dasjenige anwen⸗ 


des früheren beutfchen Rechts vergl. Strippelmann.c. 8.61, wo bie eins 
ſchlagenden Stellen 3. B. aus Durantis spec. part. II. $. 3. 4. 5 etc. abs 
gedruckt find. 


Langenbeck, Beweisführung. 42 
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ben, was Gensler (Archiv Bd. 2 S. 322) im Allgemeinen über 
die Untauglichkeit von Privatfiegeln ats Zeichen der Aechtheit einer 
Urkunde ſagt; hiernächft kommt noch in Betracht, daß urfprünglich 
die Siegel und das Recht ihrer Führung lediglich dazu dienen 
fonnten, den Beweis der Ritterbürtigfeit dadurch zu führen, daß 
ber Gebrauch der Siegel anfänglid nur dem hohen Adel zuftand, 
weil man davon ausging, daß alle Siegel den Befig einer öffent- 
lien Gewalt vorausfepten, und fie infofern eher zu öffentlichen 
Beglaubigungen gebraucht werden Fonnten, als fpäter, wo nicht 
nur jeder Halbjunfer fein Siegel führte, fonvern auch nicht abelige 
Perfonen eben fo gut dazu berechtigt fein Fonnten, und daß man, 
wenn Perfonen lettgedachter Art den Gebrauch von Siegeln mach⸗ 
ten, darin nicht fowohl einen öffentlichen Glauben als vielmehr 
(nady Anleitung des römifchen Rechts L. 2 C. A. 51. L. 226. 4 
D. 28. 1) den Nugen der Bekräftigung einer Willenserklärung 
finden mochte. Deutlich fagt dieſes Art. 288 des Schwäb. Land: 
rechts). Vergl. über das Ganze $. 4 und die dazu gehörige Note b 
und Eihhorn, deutſch. Priv. Recht $. 62.63. Allerdings mag 
dann durch Beiſetzung des adeligen Wappens eine Urkunde eine 
größere Wahricheinlichfeit darüber erhalten, daß fie wirklich von 
dem dieſes Wappen Führenden ausgeftellt fei, wenn das Wappen 
den Richter befannt iſt; erwägt man indeß wie forglos die zur 
Führung folder Wappen berechtigten, oft unmündigen Berfonen in 
Aufbewahrung derfelben find, fo ift wohl klar, daß auch diefe Bes 
fiegelung zum Beweiſe der Aechtheit nicht erheblich beitragen kann. 

U. Bon Wichtigkeit ift endlich noch Die auf Grund des Ins 
halts gemachte Unterfcheidung der Urkunden, je nachdem fie näms 
lich f. g. dis poſitive find oder nicht. 


a) Abgedruckt bei Cich horn, deutſche Rechtsgeſchichte II, ©. 480. 
Bergl. daſelbſt $. 310 not. f. über Urfprung und Bedeutung ber Wappen. 
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Das Weſen der erfteren iſt fhon oben S. 205 not. c ans 
gegeben. Bergl. auch den Schluß des $. 1 diefer Abhandlung. 
Danach darf man mit Bayer‘) und Wegell") annehmen, daß, 
„wie die Dispofition, fo deren fchriftlicher Auspdrud Jedermann 
und nicht bloß dem Ausfteller entgegengehalten werben“ kann, „es 
Doch auch eben nur fowelt, als er der Ausdruck einer Dispofltion 
it, da der fonftige Inhalt folder Urkunden, wie namentlich die 
Angabe der Ausftellunggzeit, als eine außerhalb der Dispofition 
liegende Thatfache den Charakter eines Geftänpniffes oder Zeug: 
niffes hat, und deshalb nad) den hierüber geltenden Grundfägen 
zu beurtheilen iſt.“ 

Ob die Urkunde eine öffentliche oder Privaturfunde:) iſt, 
bleibt fi für die uns Hier intereffirende Seite gleich‘), voraus: 
geſetzt nur, daß an der Aechtheit Fein Zweifel ift, worüber die jonft 
geltenden Regeln entfcheiden. Gegenbeweis it ausgefchloffen, da 
der Richter das in der Urfunde angegebene Gefchäft gleichſam 
durch Augenfchein felbft wahrninmmt, indeß die Beweiskraft der 
Urkunde „bezieht fi) immer bloß auf die Thatfache der getrof- 
fenen Dispofition und ihres Inhalts. Die rechtliche Gültig: 
feit der Verfügung wird dadurch keineswegs anßer Zweifel ge- 
fegt, weßhalb auch dem Probaten namentlich der Beweis des Bes 
trugs, der Simulation und dergl. immer offen bleibt“ °). 


a) I. c. ©. 845. 
b) l. c. S. 138. 
c) 3. 3. brieflich abgefchloffene Verträge. 


d) Auerlannt in einem fehr intereffanten Balle vom OAGer. in Dresden 
bei Seuffert I.c. Bd. 3 Nr. 397 und vom OAGer. in Kiel, ebenpafelbft 
DB. 5 Nr. 244. 

e) Bayer l. e. S. 846. Wepelll.c. 

42" 
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6. 3. 


Die Beweiskraft einer Urkunde hängt von gewiſſen Erforver- 
niffen ab, welche fich in folgenden Punkten zur beffern Ueberficht 
zufammenftellen laſſen: 

Erftens: Die Urkunde muß eine achte, d. h. es muß ger 
wiß fein, daß fie wirklich von Demjenigen herrühre, welcher ale 
der Ausfteller angegeben wird (ſ. $. 4. 5). 

Zweitens: Der Ausfteller der Urkunde muß Glauben ver- 
dienen in Aufehung des Inhalts derfelben (f. 8. 6). 

Drittens: Diefer Inhalt muß relevant fein (f. $. 7). 

Viertens: Die Urfunde darf nicht an Außern oder Innern 
Mängeln leiden (ſ. $. 8. 9). 

Was in jeder diefer Beziehungen erwogen fein will, wollen 
wir nunmehr näher darlegen. 


$. 4. 

Deffentliche Urkunden haben eine gefegliche Vermuthung der 
Achtheit für fi‘), d. h. eine prowiforifche, weldye fo lange ber 
ſteht, bis derjenige, gegen den die Urkunde gebraucht wird, den 
Beweis der Unaechiheit geführt hat, und damit der Product den⸗ 
felben zu erbringen im Stande fei, ift es durchaus erforberlich, daß 
ihm die Urkunde vorgelegt werde. Denn es ift vornehmlich die 
äußere Befchaffenheit derfelben, namentlich die Unterfchrift des 
Ausftellers der Urkunde und Belfügung feines Amtsftegels®), an 


a) arg. L. 20 C. 4.21. cap. 2 X 2. 22. »Scripta vero authenlica, si 
testes inscripti decesserint (nisi per manum publicam facla fuerint, ita 
quod appareant publicats, aut authenticum sigillum habuerint, per quod 
possint probari) non videntur nobis alicujus firmitatis robur habere.« 


b) Bayerl.c. $. 256 3. A. und ©. 850, Geſterding, Nachforſch. 
Bd. 16.235. Wetzzel I. c. 149. Bei bloßen Beglaubigungen genügt bei⸗ 
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welcher ſich die Qualität der Deffentlichfeit offenbart, darum muß 
dem Producten die Urkunde vorgewiefen werben, damit er ermeflen 
fann, ob fie Die zu einem instrumentum publicum erforderlichen, 


des, in andern Fäͤllen muß bie Urkunde regelmäßig auch Angabe des Orts und 
Tags der Austellung enthalten. Goncepte von obrigfeitlichen Verfügungen bes _ 
dürfen nur einer Signatur, häufig find die aus der Borzeit ſtammenden gar nicht 
unterzeichnet, Acten werben als ſolche mit Siegeln nicht verfehen. Anch ficht 
man über den Mangel des Siegels an Metenauszügen hinweg, wenn ber bie 
Auszüge anfertigende Beamte notorifch bei dem Gerichte angeftellt war, bei 
welchem die fraglichen Auszüge bleiben. (Strippelmann I. c. ©, 68.) 
Siegel wurden ſchon im grauen Altertfum als Zeichen der Wahrheit gebraucht. 
(1. B. der Könige 21. 8. B. Eſther 8. 2.) Die Römer benutzten fie ale »si- 
gille, signa« zur Verfchließung der Urkunden, um beren Ginftcht zu verhindern, 
unfere Borfahren fahen fie ale Symbole der Treue und des Glaubens der Aus⸗ 
fteller von Urfunden an, und hängten fie in einer Kapſel den leptern an, was 
auch bei wichtigen Urkunden noch jetzt vorkommt. Man theilt die Siegel ein in 
Öffentliche und Privatfiegel, erflere kommen bis zum 16. Jahrh. auch zu dem 
Zweck vor, die Stelle der Unterfchrift der Ausfleller, Gontrahenten und Zeugen 
zu erfeßen. (Const. Sigismund. lib. 2c. 15 [Goldast const. imper. 
P. 1 p.193.) „Man foll wiſſen, daß in geifllichen und weltlichen Stande alle 
Dinge beftätigt und befeftigt find mit dem Inflegel und es bezeichnet auch alle 
Wahrheit; wenn eine Sache verbrieft ift, fo foll es beftätigt fein mit bem Zei⸗ 
hen der Wahrheit, das ift das Inſiegel.“ c. 2 pr. in VI. 1.16.) Auch dienten 
Öffentliche Siegel als Zeichen der Beftätigung. Ehedem war ber Gebrauch der 
Öffentlichen (authentifchen) Siegel ein faiferliches Majeflätsrecht, es ging Fraft 
Berleihung auf die Hofpfalggrafen mit der Befugniß weiterer Uebertragung auf 
die Notare über. Ebenſo wurde es den Landesfürkten zugeſtanden. In ber Folge 
der Zeit gelangten alle Berfonen des hohen Adels, die reichsunmittelbaren 
Städte, Univerfitäten, Reichsgerichte, landſäſſigen Städte, Ianbesherrlichen 
Ganzleyen, Beamten und Collegien zum Gebrauche diefer Siegel, bei der Geiſt⸗ 
lichkeit kam das Recht dazu nach und nach vom Pabſte auf die Garbinäle, Bis 
ſchoͤfe, Aebte, Praelaten, Capitel und Eonvente. (Schwabenfpiegel c. 283.) 
Die rechtliche Wirkung des Siegels beftimmte fich nach dem Umfange der Bes 
fugniß (auctoritas), weldye demjenigen, ber fich defielben bediente, zuftand. 

Ein Privatfiegel Tann nur das Zeichen einer beftärkten Willenserfläruug 
haben, ähnlich wie die Unterfchrift (L. 2 C. 4. 51), es beweifet wider ben, ber 
ſich defielben bediente, abgefehen von dem Falle der Recognition, nichts, gegen 
Dritteniemals. (Vergl. jeboch oben über bie Siegelmäßigen.) Ueber das Ganze 
f. Strippelmann.c.©.57 ff. Geſterding I.c. ©. 236. Wetzell 
l.c. ©, 149. Bayer $. 256. Slüdl. c. Bd. 22 ©. 54. 
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Außerlih wahrnehmbaren Eigenfchaften babe‘); andererfeits iſt ja 
fehr wohl möglich, daß die urfprünglich richtige öffentliche Urkunde 
fpäter verfälfcht wurde, was ſich ebenfalls an der Außern Beſchaf⸗ 
fenheit am erften erfennen läßt. Man fagt gewöhnlich, daß die 
öffentliche Urkunde dem Producten zur Agnition over Aner- 
fennung vorgelegt werben müffe, und die zu dem Acte der Bor- 
lage erlaffene richterliche Verfügung pflegt das Praejudiz zu ent- 
halten, daß im Ausbleibungsfalle die Urkunde für anerfannt ere 
achtet werben folle. Geht man indeß von dem Gefichtöpunfte aus, 
daß der Beweisführer die gefegliche Praefumtion bereits für fidy 
bat, fo erfcheint Die ausdrüdliche Anerfennung, als ein Geftänd- 
niß deſſen, was bereits juriftifch gewiß ift, völlig überflüffig und 
es genügt, wenn dem Producten durch die bloße Vorlage Gelegen- 
heit gegeben wird, etwa von ihm beliebte Ausftellungen zu ma⸗ 
chen®), unterläßt er dieſes, fo muß er fich die Folgen davon felbft 
zufchreiben. 

Wenn dagegen der Product Einwendungen vorträgt, welche 
an der Aechtheit der Urkunde gegründete Zweifel bewirken, (indem 
er 3. B. den Mangel oder die Undeutlichfeit des Siegels mit 
Grund hervorhebt) fo hat Producent die Aechtheit auf eine Art 
zu beweifen, welche geeignet iſt, die erhobenen Zweifel zu befeiti- 
gen‘). Soweit ſolches nur durch Sachverftändige zu ermitteln 


8) Das DABer. in Baffel entſchied (na Seuffert I. c. Bd. 8 Nr. 
320): „Hinſichtlich der öffentlichen Urkunden if zwar allerdings die Beidrückung 
bes betreffenden Dienſtſiegels zur Unterfchrift des Beamten ein regelmäßiges 
Erforderniß, inzwifchen läßt fich dies nicht unter allen Umfländen behaupten, 
und man wird namentlich alodann von dieſer Regel eine Ausnahme zulafien 
müffen, wenn bie in Rede flehende Urkunde nach der fonftigen Art ihrer Ausfers 
tigung nnzweifelhaft als eine öffentliche fich darſtellt.“ 

b) Bayer I.c. S. 853, Archiv Bd. 16.60. Geflerding, Nach⸗ 
forſch. Br. 1 6. 236, 

c) Glück l. c. Br. 22 ©. 41. 
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fein möchte, darf er dazu fich nur dieſes Beweismittels, fonft aber 
alfer andern, auch der Eidesdelation bedienen, wie denn unter 
Umftänden auch der richterlich auferlegte Eid ſtatinehmig erfchel- 
nen wird‘), weil, wie Gensler richtig bemerft, „vie qualitas 
publica als hiftorifche Thatfache fich darftellen läßt.” Aber den Dif- 
feffionseid darf Producent dem Gegner nicht anfinnen, weil diefer 
deutfchrechtliche Eid nur bei PBrivaturfunden vorfommt (f. unten 
$. 5), während doch Producent feldft die Urkunde für eine öffent: 
liche ausgiebt. 

Die einfachſte Art, die Aechtheit folcher Urkunden nachzuwei⸗ 
fen, ift wohl die, daß man das Gericht oder die fonftige öffent: 
lichen Glauben habende Perfon, welche fle errichtet oder zu ihrer 
Errichtung mitgewirkt haben fol, zu einer Erklärung darüber auf: 
fordert, welches, auch wenn die unterfchriebene Perfon nicht mehr 
am Leben ift, oft den vollftändigften Erfolg wird haben fönnen, 
z. B. wenn ſich ein gleichlautendes Exemplar noch unter den Ge: 
richtsacten befindet (arg. L. 7 D. 29. 3). 

Urkunden, weldye im Auslande unter öffentlicher Autorität 
zu Stande kamen, bebürfen häufig des Beweiſes darüber, daß die 
ausftellende Perſon zur Vornahme des Acts befugt geweſen feiP). 
Diefes erreicht man durch Atteſte des bei der auswärtigen Regies 
rung beftellten Vertreters der inländifchen Regierung, Conſuls, 
Geſandten u. f. w.‘) 


a) Archiv Br. 3 ©, 32. 

b) In Anfehung der in Nachbarftaaten errichteten Urfunben iſt folche Noth⸗ 
wenbigfeit feltener. ©. vie folgende Note, 

c) Vergl. z. B. die Rinifterialbefanntmachung für Hannover vom 24. April 
1843. Behauptet Jemand, daß Unterfchrift ober Siegel nach den Geſetzen bes 
Auslandes fehlen dürfe, fo iſt er zwar damit zu hören (locus regit actum), 
aber ex hat ven desfallfigen Beweis zu erbringen, (Vergl. das Urth. bes OAGer. 
in Darmfladt bei Seuffert 1. c. Bd. 9 Nr. 345.) Die Frage, ob Legalifa- 
tion erforderlich, if mit Rüdficht auf die thatfäcgliche Notorietät der auswaͤrti⸗ 
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S.5. 


Der Privaturkunde fleht überall Feine Vermuthung ihrer 
Acchtheit zur Seite, fie muß alfo, wenn fie vom Probucten beftrit- 
ten wird, von feinem Gegner dargethan werden‘). 

Zunaͤchſt ift auch hier wie bei öffentlichen Urfunden erforder: 
lich, daß das Inftrument dem Producten vorgelegt werde. Iſt nun 
die Privaturfunde eine ſolche, Die der Product felbft ausgeftellt 
haben fol, fo ift fein Anerfenntnig ein Wiedererfennen feiner 
Schriftzüge, daher man in foldem Yale nicht von einer Vorlage 
der Urfunde zum Zwede der Agnttion, fondern der Recogni- 
tion redet. Unpaffend hat man diefen Ausdruck allgemein auf die 
Anerkennung aller Privaturfunden, auch folder, die vom Pro: 
ducten felbft nicht, fondern von Andern herrühren und dennoch 
gegen ihn gelten, 3. B. das Anerfenntniß eines Privatteftaments 
abfeiten des Erben, angewandt. (Bergl. 3. B. Gensler, Com: 
ment. 3. Martin (Ausg. v. 1825) ©. 379.) 

Die Gründe, wegen welcher e8 bei der Vorlage öffentlicher 
Urkunden einer Erklärung des Producten nicht bedarf, fallen hier 
weg, denn es ftreitet Feine Vermuthung für die Aechtheit des In⸗ 
ftruments. Der Product ift gezwungen, fi) ausdrücklich über die 
Acchtheit auszufprechen, indeß bezieht fich diefe Erklärung nicht 
auf den ganzen Contert der Urfunde, fondern e8 genügt, wenn 
der Product bloß angiebt,, ob er die Urkunde unterfchrieben habe, 
resp. ob er die Unterfchrift als von demjenigen berrührend aner⸗ 
fenne, der ald Unterzeichner darunter genannt ift?). 


gen Form und Siegel zu beantworten. Bergl. das Urth. des OAGer. in Darm⸗ 
ſtadt bei Seuffert il. c. Bd. 9 Nr. 344 mit Bd. 1 Nr. 138. 

a) L. 20. L. 21 C. 4.21. Nov. 73 praef. et cap. 3. Martin $. 207. 
Linde$. 287. Strippelmannl.c. ©. 81. 

b) arg. L.8 $.15 D.20.6. L.1$.4 D. 15.4. L.17C. 4.21. 
Bayerl.c. ©. 855. Martin, BVorlefungen Bd. 2 ©. 256. Das Unter 
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Die in not.b ©. 646 zu Anfang citirten Stellen ergeben deut⸗ 
lich, daß aus der Unterzeichnung einer Urkunde die Zuftimmung des 
Unterzeichnenden zu ihrem Inhalte gefolgert werden fol‘), (nsub- 
scriptio tenet subscribentem «). &8 wird übrigens die innere 
Glaubwürdigkeit und beweifende Kraft der Urkunde in Feiner Weife 
durch die Anerkennung derfelben alterirt®). 

Wenn Jemand bloß feinen Zus (Geſchlechts⸗, Familien⸗) 
Kamen, nicht feinen Bornamen unterfchrieben hat, fo ift die Un- 
terfchrift regelmäßig ald mangelhaft nicht, wohl aber dann fo 
anzufehen, wenn lediglich der Vorname gefchrieben ift. Erfteres 
nahm das DAGer. zu Dresden (nad Seuffert I.c. Br. 1 
Nr. 373 und Bd. 3 Nr. 394) mit dem Zuſatze an „wenn nur der 
Ausfteller durch andere Umftände z. B. durch den Geſchlechtsnamen 
und Character defielben oder ein anderes deutliches Stennzeichen 
von andern ‘Berfonen gleichen Namens zu unterfcheiden if, und 
ſprach ſich ferner dahin aus, daß der Mangel des Vornamens durch 
den Contert ergänzt werden und Product die Erklärung über die 
Aechtheit zutreffenden Falls nicht verweigern könne, denn der Con⸗ 
tert bilde mit der Unterfchrift ein Ganzes. 

Rüdfichtlich der namentlich in Handelsverhaͤltniſſen Statt 
findenden Unterzeichnung hat der dem Namen vorgefegte Buchftabe 


zeichnen des Namens heißt in den Quellen »subscriptio, titulus, voca- 
bulum, signatio, subsignalio, subnotatio, litterarum supposilio, anno- 
tatio, auch kommt flatt »subscribere« »per- und adscribere« vor. L. 1C. 
2.16. L.4D. 19.5. L. D. de leg. I. L.39 D. 13. 7. L. 39 D. 50. 16. 
L.88.3C.6.36. L.2C.10.2. L.4C.8.57. Nov. 114 0. 1. L.5C. 
10. 2. L.26$. 1D. 20.1. L. 228.4 D. 28 1 (bei Teſtamentszeugen). 

a) Gleiche rechtliche Bedeutung hat es, wenn Jemand einen Andern für 
ſich unterfchreiben laͤßt. Drtloff, Abhandl. u. Nechtsfälle (Jena 1847) ©. 
58. Diefes gilt auch nach dem neueſten Recht von Wechſeln, wie das Obertri⸗ 
bunal in Stuttgart nah Seuffert Bd. 12Nr.182) gründlich ausgeführt Hat. 

b) Bayer S. 856. Bergl. das unten über die exc. non num. pec. 
Geſagte. 
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»p« oder »pp« (d. h. per procuram) den Sinn, daß folche von 
einem Dritten in Procura ausgegangen iſt. 

Die Unterfchrift Hat die oben bemerkte Bedeutung auch dann, 
wenn in der Urkunde Fremdwörter vorfommen oder diefelbe ganz 
in einer fremden Sprache verfaßt ift, nur muß die Sprache hier 
wie dort eine im Rechts» und Geſchaͤftsverkehre gebräudjliche fein, 
wohin man 3. B. die lateinifche, franzöftfche, englifche rechnet. 
(S. das Erkenntniß des Würzburger Sprucheollegii bei Seuf⸗ 
fert Bd. 5 Nr. 266, worin es u. 9. heißt: „Schon die Ordnung 
von Rotarien von 1512, unter welchen keineswegs Perſonen von 
eigentlicher Gelehrtenbilvung gedacht werden, und welchen Tit. t. 
8. 19 unterfagt ift, Inftrumente „auf nicht gemeiniglich Allen be« 
kannte Weife abzufaflen“, läßt dennoch die Anfertigung der Urkun⸗ 
den in lateinifcher Sprache nach — eine Bekanntfchaft des Volks 
im Ganzen und abgefehen von den Individuen, die eines privi- 
legii rusticitatis fi) erfreuen, mit diefer Sprache in ähnlicher 
Art vorausſetzend, wie dies die Römer zur Zeit der Entflehung 
unferer Rechtsquellen in Anfehung der griechiſchen Sprache nad) 
L.18.6D.45.1. L. 218.4 C. (6. 23) für thunlich hielten.“ 

Steht nicht der Name unter einer Urkunde, wohl aber der 
Anfangsbuchftabe, fo legt die Praxis — abgefehen von den Con⸗ 
cepten der Gerichte, worüber ſchon oben gefprochen ift — dem Do⸗ 
cumente doch unter Umftänden Beweiskraft bei z. B. bei Abſchlags⸗ 
zahlungen auf Schufpfcheinen, in Briefen *) u. |. w. Streng ger 
nommen rechtfertigt ſich dieſes nicht. 

Mitunter werden Quittungen ohne Ramensunterfchrift auf 
eine Rechnung gefegt, und find dennoch nicht irrecognoscibel, dann 
nämlich nidyt, wenn eine Quittung jo angebracht ift,, Daß von ihr 
angenommen werben muß, die Unterfchrift des Ausſtellers der 


— nn — — 


s) Strippelmannl.c. ©. 105. 





649 


Rechnung habe nicht bloß der Rechnung, fondern auch der Quit⸗ 
tung gegolten. Vergl. das Erf. des OAGer. in Dresven bei 
Seuffertl. c. Vd. 12 Nr. 318. 

Damit, daß er die zwar unterfchriebene, aber nicht gelefene 
oder ihm nicht vorgelefene Urkunde auch nicht zu recognosciren 
brauche, wird der Product nicht gehört. (Vergl. das Urtheil des 
DAGer. zu Dresven bei Seuffert Bd. 8 Nr. 26, welches die 
Anficht des Gerichts zweiter Inſtanz verwarf, welche dahin ging, 
daß der Irrthum, welcher den Willen ausfchließe, weil das Bes 
wußtfein des Inhalts der äußerlich vorliegenden Erklärung fehle, 
auch dann Beachtung finden, und den nur fcheinbar, nicht wirklich 
abgefhloffenen Vertrag „nichtig machen“ müfle, wenn dabei der 
Irrende fih eine grobe Hahrläffigfeit habe zu Schulden fommen 
lafien und dadurch feine Unfenntniß fei herbeigeführt worden.) 
Denn wenn auch nach der L. 886. 15 D. 20. 6 aus der Unter: 
zeichnung nicht die Zuftimmung in den Inhalt der Urkunde wird 
gefolgert werden dürfen, si» manifeste appareat deceptum esse «, 
fo fann man von demjenigen nicht fagen » deceptum esse«, der 
eö verfäumt, fich von dem Inhalt der Urkunde zu überzeugen, und 
fie dennoch unterfchreibt. Etwas Anderes iſt ed, wenn Semand 
behauptet, ihm fei die Urkunde anders vorgelefen, als ihr Inhalt 
wirflich iſt, oder er ſei durch Irrthum oder Betrug zur Unterfchrift 
eines Documents verleitet, welches nicht das von ihm gelefene 
oder ihm vorgelefene war, oder er habe ein Blanquett (d.h. ein 
inhaltsloſes oder an gewiſſen Stellen offenes, fpäter aber ausge⸗ 
fuͤlltes Inſtrument) unterſchrieben, welches mißbraucht worden 
fei*). 


a) Dann würde ihm der Beweis obliegen, daß das nur feine Unterfchrift 
resp. fein Siegel tragende Bapier auf eine feinem Willen zuwiderlaufende 
Beife ausgefüllt fei. Vergl. Wepellil.c. S. 163 not. 87. Mühlenbruch 
Broc. $. 334. Glũck I. c. &©.52. Pufendorf observ. tom. IH. obs. 126. 
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Die Weigerung des Producten, fich über die Urkunde zu ers 
flären, bat die Folge, daß biefelbe für anerfannt erachtet wird“). 
Verſchieden von der fingirten Recognition ift die ftillfchweigende, 
(ein ebenfo unpaflender Ausprud, wie wenn man von ftillfchiweis 
gendem Geftänpnifie redet), welche aus concludenten Handlungen, 
z. B. wenn Product felbft ſich auf die Urfunde bezieht, gefolgert 
wir. | 

Das Verfahren, um die Aechtheit der Urkunde zu confatiren, 
bildet einen Sincidentftreit, in welchem es unter Umftänden zu einem 
Smpugnationd: und Salvationdverfahren kommen Tann; das Re: 
fultat des Aechtheitsbeweiſes wird in der Regel mit dem Urtheile 
in der Hauptfache verbunden. (Berge. Seuffert I.c. Bb. 3 
Ro. 395.) 

Es entfteht nun Die Frage, wie der Producent die Aechtheit 
der Urkunde nachweiſen foll, wenn fie befttitten wird. Er Tann 
ſich dazu im Allgemeinen aller überhaupt zuläffigen Beweismittel 
bedienen, infonderheit alſo: 

Erftlich der Zeugen: welche entweder zur Mitunterzeich- 
nung der Urkunde zugezogen wurven®), oder fahen, daß Product 
dieſelbe unterzeichnete, oder von ihm ſolches gehört haben, in wels 
chem legtern Falle die Grundfäge über das außergerichtliche Ge⸗ 


— 





a) arg.cap.4 X de fide instrum. Glaproth, Proceß 5.238. Linde 
$. 287. Bayerl.c. ©. 856. 

b) Wenn zwei Seugen ein instrumentum quasi publicum ale von ihnen 
unterzeichnet anerkennen, und zugleich die Unterfchrift bes dritten mitunterzeich- 
neten Zeugen befunden, fo ift voller Beweis vorhanden. 

Bezeugt ein Zeuge die Unterfcgrift zweier anderer und feine eigene, fo liegt 
mehr als halber Beweis vor, der Erfüllungseid tritt ein. 

Nach Ähnlichen Grundſätzen find bie Fälle zu beurtheilen, wo es ſich um 
Unterfchrift von wenigeren ober noch mehreren Zeugen handelt; die Unterfhrift 
jebes einzelnen Zeugen ift an ſich ein befonberes factum. 

Bergl. Glück !. c. Bd. 22 S. 102, Gensler im Archiv Br iS. 63 
not. ”. 
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ſtaͤndniß in Anwendung fommen. Sofern fonft nur Die Zeugen claf» 
fifche find und überhaupt die Aechtheit der Urkunde mit Beftimmts 
heit bezeugen, ift Fein Grund vorhanden, deren mehr ald zwei zu 
fordern*), aber diefe Zeugen dürfen nur ausfagen, was fie mit 
ihren Sinnen wahrgenommen haben, nicht dürfen fie urtheilen 
3. B. daß die ihnen vorgelegte Urkunde die überzeugendfte Aehn⸗ 
lichkeit in Anfehung der Schriftzüge mit der ihnen wohl befannten 
Handfchrift des angeblichen Ausftellerd habe. Hier würden fie ale 
Zeugen und Sachverftändige ausfagen, in diefer doppelten Qua⸗ 
litaͤt müßten fie alfo vorgefchlagen, für zuläffig erachtet und bes 
eidigt fein®). Diefed hat Linde, Proc. $. 289 überfehen. Es 
kommt noch hinzu, daß, wenn überhaupt jede comparatio littera- 
rum immer höchft zweifelhaft bleibt, (wie wir gleich ſehen wer · 
den), fie um fo weniger ein beſtimmendes Refultat liefern Fann, 
wenn nicht einmal eine unzweifelhaft vom Producten herruͤhrende 
Urkunde zur Bafis der Bergleichung dient, und daß Juſtinian nur 
unter diefer Bedingung die comparatio litterarum geftattet. (S. 
not. a z. ©. 652.) 

Zweitens: dienen, wie ſchon —— wurde, zu dieſem 
Aechtheitsbeweiſe auch Sachverſtändige, welche die in Rebe 
ſtehende Urkunde mit andern vom angeblichen Ausſteller unzwei⸗ 
felhaft herruͤhrenden Schriftzügen vergleichen. Das römifche Recht 
ftellt in diefer Beziehung fehr beftinnmte Regeln auf, welche indeß 
befonders darauf berechnet find, feftzufegen, welcherlei Urkunden 
als Vergleihungsbafis (f. g. scriptura ex qua, entgegengefeßt 
derjenigen, deren Aechtheit bewiefen werden foll, scriptura ad 


a) Blüdl.c. Br. 22 ©. 203. Martinl.c. S. 258. Bayerl.c. 
©. 854. Wepelll.c. ©. 150. L. 16 pr. (rest.) C.4.21. nov. 73 c.1.4. 
b) Martinl.c. Blüdl. c. ©. 100. Wetzel II. c. ©. 150 not. 75. 
Abweichend ift ein Urtheil des OAGer. in Lübeck bei Seuffert, Bd. 1 Re. 
139, zufimmend das daſelbſt angeführte Urihril bes OAGer. In Darmftadt. 
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quam genannt) dienen dürfen. Juſtinian nimmt an, daß diejes 
Mittel einen vollen Beweis liefern fönne, daß ed aber nur dann 
zuläffig, wenn e8 feine andere Möglichkeit des Aechtheitsbeweiſes 
giebt ; er ift augenscheinlich Darauf bedacht geweſen, den vielen in 
feiner fittlich verborbenen Zeit vorgefommenen Bälfchungen ein 
Hinderniß entgegenzufegen, wozu namentlich ein in Armenien vor⸗ 
gekommener erlatanter Ball beitrug. (nov. 73 praef.) Durch die 
mehrfachen Abänderungen in feinen Borfchriften bat er uns indeß 
bewiefen, daß er fich felbft über das eigentlich Zwedmäßige nicht 
einig werden fonnte, und feine Unklarheit über diefen Punkt docu⸗ 

mentirt fich namentlich darin, Daß er davon gar nicht redet, daß 
eine von den Parteien als vom Producten vollzogen anerkannte 
scriptura ex qua eben fo gut ald die von Juſtinian bezeichneten *) 


a) Die Geſetze Juſtinians, welche hier in Betracht fommen, find: 

1. L. 20 C. 4. 21. Danach follen zur Bergleichung mit einer zweifelhaf- 
ten dienen: entweder documenta publica vel forensis Notariatsinſtru⸗ 
mente) o der folche, bie von drei Zeugen, von denen wenigſtens zwei nach zuvori⸗ 
ger Bernehinung ihre Unterfchrift anerkennen, unterfchrieben worden find. Die 
vergleichenden Sachverftäntigen follen beeidigt werben. 

2. Nov. 49 cap. 2, wonach archivarifche Privaturfunden, oder folche Pri⸗ 
vaturfunden, welche von demjenigen, gegen den ber Aechtheitsbeweis geführt 
wird, probueirt wurden, ebenfalls die Baſis bilden können. Diefe Beftimmung 
faun als authentiſche Interpretation der erfiern angefehen werben. Vergl. &. 
632 not, a. 

3. Nov. 73, welche ebenfo wortreich ale unflar gefaßt it. Danach follen 
nur ſolche Urkunden zur Bergleichung mit einer zweifelhaften dienen, welche 
Öffentliche (c. 2.5.7.8) oder von drei Zeugen mitunterzeichnet, oder wenigiiene 
in ihrer Gegenwart vollzogen (c. 1. 2. 5. 7), oder vor einem Notar und zwei 
Beugen errichtet find. Im leptern Falle foll die Urfunde vom Rotar eidlich re⸗ 
cognoscirt, ober, wenn das nicht thunlich, ihre Unterfchrift won ben zwei beei⸗ 
digten Zeugen außer der Bergleichung und Prüfung der Handſchrift bes Notare 
conftatirt werden (c. 1. 2. 5. 7). Wenn aber weder Recognition durch Ießteren 
noch durch Die Zengen erfolgte, jo würde eine Bergleichung deren Handſchriften 
fowie der der Parteien durch Sachverſtaͤndige vorzunehmen fein, imgleichen vie 
des Notare (c. 1. 2. 5. 7). Sollte ferner die Urkunde weder durch Rotar noch 
durch gegenwärtig gewefene Zeugen, welche die Errichtung als von ihnen wahr: 
genommen eiblich befunden, die Urkunde aber nicht mit unterzeichnet haben, ves 
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Urkunden die Bergleichungsbafts bilden kann. Diefes ift, für den 
Civilproceß wenigſtens, doch gewiß nicht zu leugnen, es fcheint da⸗ 
her, als habe der Kaiſer mehr den ſtrafrechtlichen, auf Herſtellung 
materieller Gewißheit zielenden Punkt im Auge gehabt. Die Pra⸗ 
xis und Doctrin hat ſich deßhalb von den offenbar unzureichenden 
Vorſchriften Juſtinians entfernt, welches ſich beſonders darin 
zeigt: 

a. daß man eine jede unzweifelhaft vom Producten oder 
Demjenigen, der das zweifelhafte Document verfaßt oder unter⸗ 
ſchrieben haben ſoll, herrührende Schrift (wie Gens ler humori⸗ 
ſtiſch ſagt, ſowohl einen Liebesbrief als ein Teſtament) mit gutem 
Grunde für eine scriptura ex qua hält‘). Zur Herſtellung ber 
Authenticität folder Bafls find wieder alle fonftigen Beweismittel 
Dienlih. Ob aber, wie Manche wollen und Landesgefehe fogar 
vorjchreiben (3. B. Hann. Proceßorbnung v.1850 8.335), Pro: 
duct gehalten ſei, behuf Herftelung der Vergleichsbaſis einen Auf: 
fa oder auch nur feinen Namen vor Gericht niederzufchreiben, ift 


cognoscirt werden können, fo foll die Hanpfchriftenvergleichung ohne abminicus 
Jirende Umflände nicht genügenben Beweis liefern (c.1.2.4.7). Auf correfpon- 
birende Weiſe foll e8 gehalten werben, wenn es ſich um ein vor brei Zeugen er⸗ 
zichtetes Inſtrument handelt, welches fie mit unterzeichneten, ober in ihrer Bes 
genwart zu Stande fam (c. 1. 2. 4. 7).— In Eollifionsfällen foll das Urtheil 
der Zeugen dem ber Sachverftändigen vorgezogen, dabei aber dem richterlichen 
Ermeſſen eine Mitwirfung geftattet fein. Uebrigens beziehen fich dieſe Vorſchrif⸗ 
ten nur auf Urkunden, die auf dem Rande errichtet worden, und Objerte von 
nicht mehr ale 1 liberam aurei betreffen, Beide THeile follen den Gefährbe: 
eid, der Producent namentlich dahin ſchwoͤren, daß er fein anderes Mittel habe, 
um bie Hechiheit nachzuweiſen. Diefe Novelle Hebt frühere, damit nicht zu ver⸗ 
einigende gefegliche Beflimmungen auf. (Bergl. Klüpfel im Archiv 3b. 2 
©. 333 ff.) 

a) Guner l. c. Bod. 2 S. 483. Gensler im Archiv Bd. 2 ©. 330. 
Bayerl.c.©.862. Glück I. c. Bo. 22 S. 104. Wenn Producent dazu 
im Stande iſt, wird er gut thun, eine der Zeit ihrer Entſtehung nach von der 
zu vergleichenden Urkunde nicht zu fern liegende zu wählen, ba fi die Sands 
ſchrift des Menfchen im Laufe der Zeit mitunter verändert. 
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eine von den Procefiualiften mehrfach und mit Recht verneinte 
Frage. Denn theild würde ein derartiger Zwang nichts nügen, 
da es nur in der Macht des Scribenten fteht, feine Hand zu ver: 
ftellen, (welches beim Mangel anderer Urkunden ihm ſchwerlich 
nachzuweiſen wäre), theils kann dem Producten nicht angefonnen 
werben, den Aechtheitsbeweis gegen fich felbft führen zu helfen 
(L. 74 D. 50. 17), zumal, fo lange die Aechtheit nicht nachgewie⸗ 
fen, noch gar Feine Verbindlichkeit für ihn aus der Urkunde fi 
ergiebt*), und man nicht einmal unbedingt zur Edition von Urfun- 
den verpflichtet ift. 


b. Wenn Juſtinian feldft anerkennt, wie mißlich es fet, ſich 
auf die comparatio feft zu verlaffen, wenn man daneben erwägt, 
daß fich die Handſchrift eines Menfchen im Laufe der Zeit oft fehr 
ändert, daß bei den Römern die Schreibefunft nicht fo fehr im 
Gebrauche war ale jegt, bei ihnen auch gewiß Feine Menfchen eri- 
flirten, welche, wie unfere Lithographen, ein Gewerbe aus dem 
Nachbilden von Handfchriften machten, und daß diefe Kunſt jetzt 
bis zu einem fehr hohen Grade ausgebildet iſt; fo redhtfertigt ſich 
gewiß der Grundfaß der Practifer, daß trog Juſtinians entgegen: 
gefeßter Anficht mehr als Auflegung des suppletorii durdy Hand: 
fchriftenvergleihung nicht erreicht werden Fann, womit Landesge⸗ 
feße übereinftimmen®). 


c. Mißlingt der Beweis, jo kommt es zum Diffeffionseive, 
indeß ob eine Wiederholung des Acts nad) vorgängiger Reftitu- 
tion auf Grund neu aufgefunbener, zur comparatio mehr geeigneter 


a) Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. Bo. 3 ©. 168. Linde, Proc. $. 118 
not. 4. Martin, Proc. $. 39, c. $. 214 not. m. Vergebens bat unfere 
Textworte befämpft Schweikart in der Zeitfchr. Bd. 4 ©. 331 ff. 

b) Sann. Proc. Orbnung von 1850 $. 335. Vergl. Bayer |.c. ©, 864. 
Wetzell S. 150 not. 80. Gensler im Archiv Bd. 2 ©. 332. 
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Urkunden zuläffig wäre, ift befiritten. (Strippelmann, die 
Sachverſtaͤndigen S. 350 und vergl. unten S. 663.) 

d. Für das Verfahren gelten die allgemeinen Regeln über 
Beweis dur Sachverſtaͤndige. 

Drittens: Urkunden können die Aechtheit der zweifel⸗ 
haften Inſtrumente ebenfalls conſtatiren, ſofern aus ihnen das un⸗ 
beſtreitbare Anerkenntniß, ein zweifelhaftes Document unterſchrie⸗ 
ben, verfertigt oder anerkannt zu haben, hervorgeht. Daß ein un⸗ 
beſtreitbares Reſultat ſich aus an und für ſich glaubhaften Urkun⸗ 
den ergebe, iſt zwar kein undenkbarer aber gewiß ein ſeltener Fall, 
man wird ohne einen nothwendigen Eid und andere adminiculi⸗ 
rende Umſtaͤnde einen Beweis der Aechtheit wohl nicht oft anneh⸗ 
men dürfen*). 

Viertens: Auch den Schiedseid darf der Producent ſei⸗ 
nem Gegner über die Aechtheit der Urfunde antragen. Das römi- 
fche Recht geftattet folches mit Beſtimmtheit*), ja Einige haben 
darin den deutfchrechtlichen Diffefltonseid erbliden wollen, von 
welchem wir gleich weitläuftiger fprechen wollen, was ebenfo un: 
richtig tft, al8 wenn man gemeint hat, der Diffeſſtonseid habe 
den deferirten verdrängt; der Broducent kann ſich meiftene des letz⸗ 
tern allerdings mit Umgehung des Ddeferirten bedienen, wenn er 
es für erfprießlicher hält, aber er braucht e8 nicht, und keines⸗ 
wegs find diefe Eide einander glei‘). (Vergl. S. 614 not. a 
a. E. u. ©. 659.) 


a) Bergl. Blüdl.c. Bd. 22 ©. 101, Il. Gens ler im Archiv Br. 2 
©. 328, Bayerl.c. ©. 854. 

b) Auth. C. 4. 30. Nov. 18 c.8. »Haec vero dicimus, nisi actor 
probationibus renuncians, juramento rei inflciationem hac tenus fac- 
tem solvi velit« pp. | 

c) Linde$. 289. Martin, Proc. $. 214. Bayer ©. 854. Glück 
Br. 22 ©. 43. Ortloff, juriſt. Abh. und Rechtefälle (Jena 1847) ©. 14 ff. 


Langenbeck, Bemeisführung. 43 
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Das fünfte — und man darf wohl fagen — gewöhnlichfte 
" Mittel des Aechtheitsbeweifes ift der f. g. Diffeſſionseid. 
Der Producent darf nämlid) vom Gegner verlangen, daß derfelbe 
einen Eid dahin fchwöre: 
„daß er die Urkunde nicht ſelbſt gefchrieben oder unterfchrieben 
habe, noch folche mit feinem Wiflen und Willen von einem An 
dern (ftatt feiner) gefchrieben oder unterfchrieben worden fei”, 
welcher Eid in dem Falle, da die Urkunde nicht vom SBroducten 
ſelbſt herrühren fol, eine Modification in folgender Weife erleis 
den muß: 
„daß er nicht wiffe, auch nicht glaube, noch dafür halte, daß der 
vom Beweisführer dafür angegebene Ausiteller die Urfunde 
felbft gefehrieben oder unterfchrieben habe, oder daß folche mit 
feinem Wiffen oder Willen durch einen Andern gefchrieben over 
unterfchrieben worden fei.“ 
Diefer Eid ift zwar nicht gefeslich normirt, auch wollen Mandhe 
ihn im legtern Yale nur dann in Anſehung der fubjertiven Ueber: 
zeugung zulaffen, wenn Product ein Singular = oder Univerfal- 
fucceffor des angeblichen Ausſtellers geworben iſt; allein er hat in 
der Praris diefe Norm nun einmal erhalten und iſt in Barticular« 
gefeße übergegangen (vergl. 3.3. Hann. Proc. Ordnung von 
1850 $. 338). 


Es mag hier noch bemerkt werben, daß auch eine Cumulation ber fämmtlichen 
bezeichneten Beweismittel erlaubt if, mit der Einfchränkung jedoch, daß ber 
Gebrauch der Gidesdelation nur eventuell cumulirt fein darf, (Linde $. 290 
not. 9) und nach den Worten dee Nov. 73 c. 7 $. 3 »juret: quia non aliam 
idoneam habens fidem ad collationem instrumentorum venit« etc. e8 nur 
immer zur Schriftenvergleichung ale einem fubfiviären Mittel fommen Tann. 
In der Praris Hält man an diefer Beftimmung indeß nicht feft, und nicht zu bes 
zweifeln ift, daß Juſtinian die @idesvelation unter den vor ber comparatio lit- 
terarum zu benugenden Beweismitteln nicht begriffen hat. Vergl. Linde, 
Bror. $. 259 not. 9. 
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Will der Product diefen Eid nicht ſchwoͤren, fo wird die Ur: 
funde als eine aechte, Teiftet er ihn, fo wird fie als eine unacchte 
angefehen, dergeftalt, daß nun Fein weiterer Aechtheitsbeweis ges 
ftattet wird. 

Ueber die Brage, ob der Product, wenn er nicht felbft für den 
Ausfteller der Urfunde von Gegner ausgegeben wird, oder ein 
folcher der Ausfteller fein fol, defien Handlungen er zu vertreten 
hat, ſich der Diffeffton ohne Nachtheil weigern könne, ift fchon viel 
Streit gewefen, wobei namentlih Mühlenbrucd (von Eeffion 
der Korderungen, Ausg. v. 1817 pag. 547) und Gensler (Ar- 
div Bd. 2 ©. 2) hart an einander gerathen find. 

Dem Richtigen ift unſers Erachtens ohne Zweifel Gensler 
näher gefommen, aber er hat die Sache mehr angedeutet als über: 
ſichtlich vargeftelt. Damit iſt im Allgemeinen auch Glück!) ein- 
verſtanden, der übrigens aus der Faſſung des I. R. A. 8. 39 zu 
viel folgert. Andere unterfcheiden folgende drei Bälle: 

1. Urkunden, weldye ein Dritter ausgeftellt hat, deſſen Unis 
verfalfucceffor der Product geworden iſt, muß der legtere eidlich 
ableugnen, indeß braucht er nicht de veritate zu ſchwoͤren. Dafs 
felbe ift der Ball, wenn er bloß in Anfehung des Gegenftandes, 
worüber die Urkunde lautet, deren Ausſteller vertreten muß, ins 
fonderbeit wegen obligatorifcher Verhältniffe zu demfelben. Wenn 
3. DB. gegen den institor eine Urfunde des praeponens, gegen den 
Eeffionar behuf Beweifes der Zahlung eine Quittung des Ceden⸗ 
ten producirt ift, fo muß der Product eidlich diffitiren, die Aus⸗ 
ftellung der Urkunde durch den praeponens resp. Eedenten gilt 
bier der eigenen Ausftellung des institor und Ceſſionars gleich’). 

2. Wenn der Product den Ausfteller der Urfunde nicht zu 


a) Br. 22 ©. 50. 
b) Ortloffl.c. ©. 35. 


43° 
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vertreten bat, aber fich den Willensact deffelben oder das von ihm 
vorgenommene Rechtögefhäft gefallen laffen muß, dieſe durch 
die Urkunde, wenn ihre Aechtheit nur feftflände, würde bewieſen 
werden können, (3. B. Teftamente, Ceſſtonen, Vollmachten des 
Dritten, welche die Legitimation des Producten, feine Eigenſchaft 
als Teftamentserbe, Geffionar, Mandatar des Dritten begründen 
follen), jo brauchen die fraglichen Urkunden nicht eidlich diffttirt zu 
werben, der Probucent muß die Aechtheit auf die eine oder andere 
der S. 650656 befchriebenen,, dem roͤmiſchen Rechte befannten 
Procevuren darlegen. Als Grund hiervon wird geltend gemacht, 
daß der alleinige (d. 5. ohne Eideshelfer auszufchwörende) Reis 
nigungseid des deutfchen Rechts und folglich auch der Daraus ge: 
bildete Diffeffionseid *) wefentlicy auf dem Grundfage beruhe, daß 
man eigene Handlungen, fowie ſolche Handlungen Dritter, die 
man zu vertreten bat, kennen muß oder vernünftiger over billiger 
Weife wenigftend Tennen kann, wogegen bei andern Handlungen 
Dritter mit Eideshelfern geſchworen werden mußte®), ftatt deſſen 
gegenwärtig die den Roͤmern befannten Beweismittel (S. 650 — 
656) eintreten müflen. 

3. Handelt es ſich um bloße fchriftliche Zeugniffe eines Drit⸗ 
ten über feine Wahrnehmungen, fo wird — fofern man ihnen eine 
Beweiskraft überhaupt beilegen darf (wie 3. B. Aufzeichnungen 
der Borfahren über Familienereigniſſe, vergl. $. 6) — fich ein ers 
forderlicher Aechtheitsbeweis nad) den sub 2 befchriebenen Grund» 
fäßen°) richten müſſen. 

Ueber die Natur dieſes Eides haben ſich namentlich Diejeni⸗ 
gen, welche nun einmal nicht müde werden, jegliches procefiuas 


a) Vergl. S. 660 not. b. 

b) Ortloffl.c. ©. 37. Plan d in der Zeitfchr. f. deutfch. Recht Br. 
X, ©. 218 f. 

c) DOrtloffl.c. ©. 36. 37, 
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Jifche Verhältnis mit Gewalt unter irgend einen römifchrechtlichen 
Begriff bringen zu wollen, gar fehr geftritten. Man hat ihn für 
einen Schiedseid gehalten, was aus dem Grunde untichtig iſt, 
weil weder eine Zurüdfchiebung dem Producten freifteht‘), noch 
der leßtere den Calumnieneid fordern darf“), noch Gewiſſensvertre⸗ 
tung Statt findet‘). 

Nach einer andem Annahme fol er der heutige Reinigungs: 
eid fein, im Gegenfate des Erfüllungseides, welches fich deßhalb 
nicht annehmen läßt, weil ohne allen bereits vorliegenden Beweis 
fein folcher erlaubt fein Fann, die Urkunde, fo lange ihre Aechtheit 
nicht außer Zweifel gefegt ift, aber gar nichts beweifet‘). ferner 
fteht dieſer Anficht entgegen, daß das ſ. g. purgatorium vom richs 
terlichen Ermeſſen und nicht von der Dispofition der Partei abs 
hängt, während es unrichtig ift, wenn Gensler (Ardiv Bd. 2 
S. 324) u. 9. behaupten, der Richter Fönne aud) ex officio auf 
den Diffeffiongeid erfennen °). 

Auch kann der Diffeffionseid nicht ein Gefährbeeid fein, mo» 
für ihn z. B. Martin ($. 207 e) Hält‘), denn wenn er abges 


8) Dies folgt aus feiner deutfchrechtlichen in not. b 3. ©. 660 geſchilder⸗ 
ten Natur, dem alten beutfchen Recht if die Zurüdgabe des Cides ganz unbes 
fannt. 

b) Wetzell J. c. S. 152. Bayerl.c. ©. 859. 

c) Denn die Gewiffensvertreiung wiberfpricht dem Principe, daß man 
entweber befennen oder fchwören muß, welches die Grundlage des Diffeffiengs 
eides iſt. Vergl. Abb. XIX. 8. 12. 

d) Breilich Haben Manche vie L. 14 C. 8.38 hierher ziehen und fogar eine 
praesumlio juris für derartige Urfunden annehmen wollen. Allein, entiweber 
fpricht dieſe Stelle nicht von bloßen Brivaturfunden (Gensler a. a. O. S. 
326 mit Berufung auf Savigny, Geſchichte des roͤm. Rechte im Mittelalter 
1, 48) ober fie fagt zu viel (Bayer S. 580 Aufl. 7). 

e) Das Nähere über die Widerlegung bei Ortloffl. c. S. 46. 47. 

2 Man vergl. eine vechtshiftorifche Erörterung bei Ortloff l.c. ©. 
16 ff., der auch von dem Calumnieneid nichts wiffen will. ©. auh Mühlen 
bruch, Proc, $. 320 ©. 162. 
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feiftet ift,, fo wird ber Producent zu einem fernern Beweife der 
Aechtheit nicht mehr gelaffen. Allerdings ift letzteres ebenfalls 
ftreitig, je nachdem man fich die Ratur des Diffeffionseides fo oder 
fo denft. (S. darüber Glüd Br. 22 ©. 84 ff. vergl. auch 
unten.) Allein ſchon aus dem andern Grunde Dürfen wir an ben 
Gefaͤhrdeeid nicht denfen, weil derfelbe auf die bona fides des 
E chwörenven ſich bezieht, nicht auf etwas Objectives, und es paßt 
die Form des Eides für einen Eid nicht, durch welchen Abwefen- 
heit von Ehicane dargethan werben foll‘). 

Die gefhichtlichen Unterfuchungen neuerer Zeit führen zu dem 
einzig richtigen Refultate, daß der Diffeffiondeid ein eigenthüms 
licher deutfchrechtlicher ift, welcher feinem Urſprunge nach ale 
Veberbleibfel des altdeutfchen Reinigungseides erfcheint, durch ges 
meine Praxis und Particulargefege ausgebildet feine jetzige Natur 
angenonmen hat®). 


a) Ortloffl.c. S. 22 „Diefer Bid it — feinem Inhalte und feinen 
Wirkungen nach fo weſentlich von einem Calumnieneid, ber nur auf Ableh⸗ 
nung von Arglift gerichtet it, einen nur praeparatorifchen Charakter hat und 
zunächft über das Thema bes Mechtöftreite nichts entſcheidet, verſchieden, daß 
man mit gleichem Recht jeden andern Bid würde für einen Calumnieneid aus⸗ 
geben fünnen, wenn ber Diffeffionseid ein ſolcher fein ſollte.“ Die Berufung 
auf Nov. 49 c.3. Nov. 15 c. 8 nüßt nichts, denn erflere iſt gerade gegen 
M artin’s Auffaffung, leßtere fpricht von einem gewöhnlichen deferirten Cide, 
paßt alfo nicht für Martin’s Anficht. 

b) Heffter, Syitem (Musg. 2) $. 251 not. 219. Blandl.c. S.175. 
Gensler im Archiv Bd. 2 ©. 327. Ortloff l.c. $. 2 Hat, wie es uns 
ſcheint, trotz Widerſpruchs Anderer die gefchichtliche Entwicelung des Diffef- 
fionseides richtig dargeftellt, Nach ihm tritt in Anfehung der Privaturfunden, 
wenn fie nicht durch Anerkennung des Gegners beweisfräftig wurden, im mitts 
len deutfchen Recht ein die Aechtheit derſelben beſeitigender Eid bes letztern 
hervor, welches der noch jept verfommende Diffeffionseid it. Er knüpft fih an 
die procefjualifche Regel, daß wer aus einer eigenen außergerichtlichen Hands 
lung, aus einer von ihm felbft contrahirten Schuld, aus einem eigenen Gelobde 
in Anfpruch genommen warb, entweber die Schuld, das @elobbe befennen, ober 
(ohne Conſacramentalen) ſchwoͤren d. 5. den Anfpruch eidlich ableugnen mußte, 
Sädf. Landr. 1.68.5. 1.7. 1.1885.2. Durch ſolchen Eid lehnte er die von 
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Wenn der Diffeffionseid gefchworen ift, beweifet, wie wir 
bereits angebeutet haben, Das Inftrument nun gar nichts, die auf 


dem angreifenden Theile behauptete Schuld, Tas Gelobde ab, und es mußte 
einerlei fein, ob man aus einem münblichen ober fchriftlichen Gelobde, aus einer 
Urkunde, in Anfpruch genommen war, Zwar nicht das fächf. Landr., wohl aber 
die Rechtsquellen des 14. Jahrhunderts (3.8. das Buslarfihe Stadtrecht bei 
Goſchen ©. 713.22 ff. Rechtsbuch nach Diftinetionen (vor 1387) I. 11. 
1. vergl. auch III. 11. 7. Culmer Recht III. 74.) feßen dieſes in Anfehung der 
vom Kläger produeirten Urkunden außer Zweifel, ferner läßt fich annehmen, daß 
es auch in Anfehung der vom Beklagten vorgelegten 3. B. der Quittungen ſich 
ähnlich verhielt. Richtſteig Landr. c. 8. Auch der Reinigungseid bei Urfunden 
dritter Perfonen, two folche dem Gegner gegenüber erheblich erſchienen, konnte 
feinem Bedenken unterliegen, denn auch bei einer Echulp nach tobter Hand 
(paffiv auf den Erben übergegangener) konnte der Glaͤubiger den Erben um 
feine Wiffenfchaft ſchuldigen, Tebterer mußte fie dann befennen und zahlen, ober 
feine Wiſſenſchaft leugnen und „bavore fmeren“ d. 5. fie (ohne Cideshelfer) abs 
fhwören. (So if fächf. Landrecht I. 6. 3, ein Zufaß zu dem urſprünglichen 
Text, zu verftehen, wie fi aus dem Magbeburg: Görliger Recht von 1304 
Art. 25 und den Magdeburger Tragen II. 3. 3 ergiebt.) Dadurch war auch 
dem Erben bie Möglichkeit eiblicher Ableugnung feiner Wiſſenſchaft von ber 
Ausftellung ber Urkunden eines GErblaffers gegeben. Daß ber gegen Urfuns 
den gerichtete Reinigungseid indeß durch Zeugentrcognition oder Schriften- 
vergleichung abgewandt werben Eonnte, dürfte nach einem auch aus dem 14. 
Sahrhundert Herrührenden Zuſatze zu der citirten Stelle des Goslarfchen 
Stabtr. und K. Ludwigs Landrechtbuch für Baiern von 1346 (Art. 315 vergl. 
mit Art, 313 beiv. Freiberg S. 489) und dem gleichlautenten Stabtrechts 
buch für Baiern von 1347 (Art. 96 bei Auer ©. 39) anzunehmen fein, Iſt 
zwar ber alleinige beutfche Reinigungseid mit dem Eindringen bes römifchen 
Rechts verfchwunden, fo hat er fich doch in einzelnen Beziehungen auf befondere 
Grundlagen hin erhalten, nicht nur in dem dem Grfüllungseide gegenüberſtehen⸗ 
ben heutigen Reinigungseid, der auf der VBorausfegung eines unvollfländigen 
Beweiſes beruht, dem Manifeftations= und Editionseide, ſondern gewiß auch im 
Diffeffionseive find Spuren jenes deutfchrechtlichen allgemeineren Reinigungs: 
eides zurückgeblieben. Wenn nun auch das römische Recht im Balle einer abge⸗ 
leugneten Privaturfunde nur ben durch recognitio per testes, comparatio 
litterarum oder Gideszufchiebung zu führenden Aechtheitsbeweis bes Probucens 
ten Eennt, fo hat daffelbe Doch in dieſer Hinficht Feine excluſive Geltung erlangt, 
denn nicht nur daß die auf dem Gebiete des Proreßrechts gern romaniſirenden 
Rechtsquellen und Autoren des 16. Jahrh., mit wenigen Ausnahmen, diefe 
Borfchriften nicht wiederholen, fo finden fich auf der andern Seite Andeutuns 
gen, welche fich an jenen bentfchrechtlichen Reinigungseid oder Diffeffionseid 
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daſſelbe gegründeten Anfprüche fallen weg"), und die al8 wider: 
legt anzunehmenve Aechtheit kann andermweit nicht mehr bewiefen 
werden, inbeß in einem, gleich zu betrachtenden, Falle ift nach 
Ableiftung des Eides dem Probucenten noch zu helfen. Berner ift zu 
bemerfen, daß der Producent, wenn ber Gegner ſich auf feinen 
Antrag zur Eidesleiftung bereit erflärt und felbft der Richter ſchon 
Anftalt getroffen hat, ihm den Eid abzunehmen, felbft wenn fhon 
die Finger zum Schwur erhoben find, das weitere Verfahren da⸗ 
durch hindern fann, daß er fich nun noch bereit erflärt den Aecht⸗ 


anknüpfen laflen. (Reformacion ver Stat Frankenforth am Meine 1509, Fol. 
BI. XV. b. „Was glaube aber folchen Brieffen gegeben foll werden, ftett nach 
beyderteil fürbrengen uff ermefiung des Richters“, und die Heußerung des Ter- 
minaeus, proc. jur. script. 1556. p. 190, wonach nicht anerfannte, auch 
nicht von Zeugen recognoscirte Urkunden nicht genugfam zur Beweifung find, 
gleichwol etlichermaſſen eine anzeigung” thun, laffen mit Hinblic auf den durch 
das canonifche Recht bei unvollkändigem Beweis für zuläffig erklärten Reini⸗ 
gungseid i. e. S., der dem Erfüllungseid gegenüberfteht, (vergl. unten Abh. 
xXX.$.4B.) fanm zweifelhaft, daß man auch auf bie bloße Production einer 
Urfande einen ſolchen Reinigungseid im engern Sinne für zuläffig erachtet ha⸗ 
ben fann , der im Grunde mit dem mehrerwähnten beutfchen alleinigen Reinie 
gungs⸗ oder Diffeffionseide zufammenftel. Vergl. Eichhorn, d. Staates und 
Nechtsgeſch. TH.3 8.461. Unzweifelhaft war ber Diffeffionseiv im 16. Jahrh. 
in Sachfen und beim Reichskammergerichte im Gebrauche, (Rulant. tractat. 
de commiss. camerae imper. lib. 5 c. 39), im 17. Jahrh. wirb er von ber 
alten ſaͤchſ. Pr. O. tit. 25 8. 2. 3 als hergebracht und auf Gewohnheit berus 
hend anerkannt, und Theorie und Praris wie Bartienlarrechte furechen von ihm, 
als einem befondern bie Mechtheit der Urkunde ſelbſt afflcirenden Cide, feit dem 
17. Jahrh. faſt durchgehende. — Mit diefen Grörterungen flimmt in ber Haupt⸗ 
fache überein Planck l. c. S. 174, deffen Argumentation wir unten ($. 11 
vorleßte not.) mitgetheilt Haben, wodurch auch der von Einigen erhobene Eins 
wand brfeitigt fein dürfte, welcher dahin geht, daß h. z. T. ver Gedanke an einen 
Reinigungseid deßhalb nicht auffommen fönne, weil bie Anficht des Mittelalters, 
daß die liltera scripla, wenngleich das Document Fein öffentliches, doch immer 
einige Bermuthung liefere, und fomit den Reinigungseld rechtfertige, gegenwärs 
fig, wo die allgemein verbreitete Schreibefunft jenen Reſpect vor der littere 
nicht mehr einflöße, nicht mehr beſtehe. 

a) Wie im ältern beutfchen Recht der Reinigungseib den gegen ben Schwös 
senden gerichteten Anſpruch aufhob. DOrtloffl.c. ©. 65. 
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heitöbeweis zu führen‘), wozu ihm eine Friſt peremtorifcher Natur 
geſetzt wird, es muß aber bei gegrünbetem desfallſigem Verdachte 
ber Producent den Gefaͤhrdeeid leiſten. Mißlingt der Aechtheits⸗ 
beweis, ſo kann Producent nun doch wieder auf den Diffeſſionseid 
antragen, denn er hat durch den bloßen Verſuch des Aechtheits⸗ 
beweiſes keinen Verzicht auf den Eid ausgeſprochen. (Hätte frei⸗ 
lich der Aechtheitsbeweis das unerwartete Refultat gegen den Bros 
ducenten ergeben, daß der Product nicht Ausfteller war, oder daß 
der Dritte die Urkunde nicht ausftellte, fo iſt nun freilich der Pro⸗ 
duct zum Eide über etwas ſchon Bewieſenes nicht anzuhalten.) 
Andererfeits ift e8 unbeftreitbar, daß wider den gefchworenen Dif⸗ 
feffiondeid der Beweis des Meineids erlaubt fein muß, durch deſ⸗ 
fen Erbringung der Werth der Urfunde in salvo bletbt?), 

Manche wollen zwar noch weiter gehen, fte geftatten noch den 
Aechtheitsbeweis durch neu aufgefundene Beweismittel, fo z. B. 
Linde. 288, 9. Genslerl.c. 326. Glüd Br. 22 ©. 86, 
indeß gruͤndlich iſt dieſes von Ortloff 1. c. S. 67 mit Hinweis 
ſung auf die Natur des Diffeſſionseides beſtritten. 

Endlich muß noch auf die unrichtige Anſicht hingewieſen 
werden, derzufolge der Product den Eid durch einen Bevollmaͤch⸗ 
tigten ſoll ableiſten dürfen. Wir haben es bier ja nicht mit einem 
Eide vor Gefährbe, fondern mit folchem zu thun, der recht eigent- 
lich in etwas, wovon der Ausgang der Streitfache abhängt, ein⸗ 
greift‘). 


a) Geusler im Archiv Bd. 2 S. 325. Martin, Proc. $. 214. Der 
Aechtheitsbeweis findet auch dann Statt, wenn Probucent früher ausbrüdlich 
Anerfennung oder einliche Diffeffion gefordert hat. Ortloffl. c. ©. 70. 

b) P. G. O. Art. 107. Wetzell J. e. S. 154. Ortloff l.c. S. 66 
mit dem richtigen Zuſatze, der Beweis müſſe dahin gehen, daß die Urkunde wirk⸗ 
lich aecht ſei, und der Schwörenbe wiffentlich falfch gefchworen habe. 

c) Bayer I.c. ©. 859. Glück Br. 22 ©. 51 mit dem Zuſatze, daß 
unter Ginwilligung bes Probucenten ein Bevollmächtigter den Gib leiften könne. 
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g. 6. 


Den Ausftellern der öffentlichen Urkunden ift von den Ge: 
fegen voller Glaube beigelegt, fo daß die Annahme der Richtigfeit 
ihres Inhalts erft durch einen Beweis des Gegentheils vernichtet 
wird‘). c.13 X 2.26. »nec credentes ipsum scrinarium, quum 
juratus sit, officium suum fideliter exequi, aliud scripsisse, 
quam a testibus diceretur.« c. 10 X 2. 22. cap. 7X 2. 19. 
».... quum per litteras judicis ordinarii, quibus standum est, 
donec probetur contrarium« pp. Bergl. au) L. 18 C. A. 19. 
L. 15. 22C. 4. 21. Cap. 2 nov. 49. L. 19 C. 3. 32. L. 31 
C. 8.54. L.6 C. 7. 52. 

Die Neueren haben nun vielfach die Anficht aufgeftellt, daß 
ein Beweis nad) L. 10 D. 22. 3 nicht auf abfolute Unrichtigkeit 
gerichtet, wohl aber ein |. g. indirecter Gegenbeweis nach Anleis 
tung des c. 10 X 2. 22 dagegen geführt werben dürfe, fie laffen 
den’ Beweis zu, daß ed an den gejeglichen Vorausfegungen im 
vorliegenden Falle fehle, oder daß das Protocol verfälfcht fei, oder 
Thatfachen, die über defien Inhalt hinaus reichen, wahr feien, 
wenn dadurch das Protocol feine Wirkung verlieren fol. Zu fol: 
chem Beweife follen alle Beweismittel gebraucht, fogar wegen 
Berfälfchung dem Richter oder Actuar, der die Urkunde anfertigte, 
der Eid deferirt werden fönnen. 

Dagegen fagt Gens ler (Archiv Bd. 4 ©. 284) mit Ande⸗ 
ren, da die Beweisfraft der öffentlichen Urfunde nur auf der ein- 
fachen Rechtsvermuthung ihrer Legalität beruhe, jede folche Ver: 
muthung aber nur bis dahin gelte, da fle durch „Direrten Gegen: 
beweis“ aufgelöfet werde, fo müffe folcher nicht nur zuläffig, fon« 
dern auch auf gewöhnliche Weife zu führen fein. Inſonderheit 
werben zwei Zeugen genügen können, eine Wahrheitswidrigkeit des 


a) Vergl. über ven Grund Gefterbing I. c. S. 239. 240. 
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Inhalts (»falsitas, wenngleid) nur ans Irrthum des Verfaſſers“) 
darzuthun, indem fie mit dem Glauben der öffentlichen Urkunde in 
Gleichgewicht treten. Nicht geftattet fei es, den Schiedseid gegen 
den Inhalt einer Urfunde „dir ect anzutragen, indem die Urkunde 
dem Producenten fogleich wieder zur Gewiflensvertretung“ diene. 
Anders, wenn Product ein omissum (3. B. eine verabredete Bes 
dingung ſei nicht mit niedergefchrieben , die Behauptung des Irr⸗ 
thums) behaupte, da ſei die Eidesbelation über dieſe behaupteten 
Umftände unverwehrt. 

Die Gens ler'ſche Anficht verdient vor andern, namentlich 
auch vor derjenigen den Vorzug, welche geftüßt auf die Beſtim⸗ 
mung des c. 10 X 2. 22 wenigſtens drei Zeugen zum Beweiſe der 
Unrihtigfeit fordert. Denn in der gedachten, obendrein von Bes 
weife des directen Gegentheild gar nicht redenden Stelle ift das 
Erforderniß dreier Zeugen gar nicht ausgeſprochen, überhaupt von 
denjelben gar nicht dispositive die Rede. Unterftügung findet — 
abgefehen von der Zeugenzahl — Gensler's Behauptung in 
c. 23 X 2.20, c. 7 X 2. 19 und c. 10 X 2. 22, worin ganz 
allgemein von der Entfräftung der Glaubwürdigkeit öffentlicher 
Urkunden die Rebe if. Die L. 10 D. 22. 3 ift entweder nur 
dahin zu verftehen, daß beim Beweife öffentliher Abga⸗ 
ben die öffentlichen Bücher beffere Beweismittel, al8 Zeugen 
feten, oder fie fagt ganz allgemein, daß öffentliche Urkun⸗ 
den beflere Beweismittel feien, ald Zeugen, was verſchiedene 
Gründe haben kann, und nicht nothwendig annehmen läßt, daß 
durch Zeugen die Unrichtigkeit des Inhalts der Urkunde nicht dar: 
gethan werben fönne*). Noch hat man fid) gegen Gensler auf 
L. 19 D. 33.2. L.6 D. 7.5. L. 13 pr. C. 5. 51 und L. 23 
D. 4. 29 berufen. Allein die erfteren zwei Stellen räumen der 


a) Gefterdingl.c. ©. 238 not. 20. 
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öffentlichen Urkunde den Vorzug vor dem, was wirklich gefchehen 
it, nicht wegen einer der Urfunde innewohnenden 
Kraftund Bedeutung ein‘); in der dritten Stelle wird fer 
ner eines Falls gedacht, der feinen befondern dafür angeführten 
Grund darin bat, daß bier im Vergleich zu andern öffentlichen Ur⸗ 
funden eine erhöhte Feierlichkeit und Sorgfalt bei Errichtung des 
Ynventard angewandt wird, woneben der Umftand, daß dem minor 
befondere Begünftigung zu Theil wird, nicht unerheblich fein 
dürfte; in Anfehung der L. 23 D. cit. endlich hat die Annahme 
der Gloſſe, daß der Beweis der Unrichtigfeit ausgefchloffen ſei, 
und der desfallfige Grund auch auf andere öffentliche Urkunden 
Anwendung leide, das gegen fi, daß aus ber Form des Aus» 
druds »omnino credendum« dergleichen gefegliche Dispofition 
(„Bietion*) fich nicht ableiten laͤßt, weil ſie auch anderwärts (3. B. 
in L. 14. C. 8. 38) vorkommt, ohne daß man daran vädhte, dieſe 
Folge damit zu verbinden®). 

Was im Uebrigen von der Slaubwärbigteit öffentlicher Ur⸗ 
funden, namentlich vom Beweiſe der Unrichtigfeit des Inhalts 
dispoſitiver Urkunden“) zu jagen iſt, wurde bereits oben berührt. 

Ein Gleiches ift im Allgemeinen in Anfehung der Privatins 
firumente gefhehen, und duch die früheren Bemerkungen ſchon 


a) Der Teflator beging, indem er auf die angegebene Art legirte, nach ber 
Anficht des Juriften einen Verſtoß gegen das Civilrecht, indem der Jurift aus 
nimmt, das Vermächtniß eines Grundſtücks begreife die Proprietät und den 
Niesbrauch an bemfelben in fich, beim Mangel diefes oder jenes könne von einem 
Bermächtniffe des Grundſtücks nicht die Rede fein. Wenn nun der Scriptur ber 
Vorzug vor dem, was wirklich gefchehen ift, eingeräumt wird, fo beſteht der ſpe⸗ 
cielle Grund darin, dag der Teftator bei Anordnung des Legats eine andere als 
bie dem Wortlaute nach vorliegende Faffung der Beftimmung beabfichtigt habe. 
Strippelmannl.c. S. 187, 

b) Man vergleiche über das Ganze Strippelmann, Beweis durch 
Schrifturkunden S. 185—189, 

c) S. 611. 
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dargethan, daß der von den Aelteren aufgeftellte Satz, wonach einer 
von einem Dritten herrührenden PBrivaturfunde nur das Gewicht 
einer unbefchworenen Zeugenausfage zukommen fol, nicht richtig 
iſt. Uebrigens dürfte Martin diefes in $. 206 feines Proceß⸗ 
compendii wohl nicht, wie man tadelnd oft angeführt hat, haben 
fagen wollen, und wenn barüber ja noch Zweifel fein könnten, 
werben biefe bei der Lectüre feiner Borlefungen ſchwinden. 

Man pflegt auch wohl ganz allgemein den Sat aufzuftellen, 
daß eine Privaturfunde, welche ein Geftänpniß des Ausftellerd 
enthält, für dieſen felbft fo wenig etwas beweiſen fönne, als wenn 
fie ein Zeugniß involvirtz; zum Beweiſe gegen ihn Tönnen aber 
dergleichen Urkunden ſtets mit Erfolg gebraucht werben, denn 
ftehe ihre Wechtheit feft, fo könne in Erwägung der fchriftlichen 
Aufzeichnung Fein Zweifel daran fein, daß der Aufzeichnende es ernſt⸗ 
lich mit feinen Angaben gemeint habe, fo daß der animus confi- 
tendi mit gutem Grunde angenommen werden dürfe. Jedenfalls 
muß man hierbei doch wohl noch den Zuſatz machen, daß die 
Ueberlieferung der Urkunde an den, zu deſſen Gunften fie lautet, 
hinzugefommen fein muß*). Aber der Sag: »scriptura pro scri- 
bente nihil probat« ift feineöwegs ausnahmslos). Denn fo 
natürlich derfelbe an und für ſich auch iſt, fo köͤnnen dennoch Um⸗ 
fände eintreten, welche e8 fehr glaubhaft machen, daß dasjenige, 


a) Bergl. Bayer. co. ©. 844. 

b) Bergl. not. b 3. S. 619. Wenn zwar nach L. 7 C. 4. 19 der Fiscus 
in diefer Beziehung jeber andern Perfon gleichgeftellt it, fo ift man doch viels 
fach von diefer Beſtimmung zurädgelommen. Vergl. hierüber Strippels 
mannl.c. ©. 86. 170. 172, der auf den Umſtand hinweiſet, daß in fpätern 
Zeiten die befier geregelte Finanzverwaltung und bie firengere Ueberwachung der 
dabei angeflelten Beamten von Seiten des Staats eine vorzügliche Slaubwärs 
bigfeit der von den Beamten geführten Bücher und Rechnungen verbürgte, mit 
Berweifung auf Crell, observat. de fide instrum. impr. publ. (Vitemb. 
1738) X. und ein von biefem angeführtes Urtheil dev Wittenberger Facultät. 


668 


was zu Gunften des Ausftellers darin fteht, die Wahrheit ent- 
halte. Wir wollen nur auf folgende Bälle hinweifen: 

1. Wenn eine Urkunde offenbar fehr alt ift, fo pflegt man 
Iediglich aus diefem Grunde ihr Glauben beizumeffen, weil fi 
nicht gut annehmen lafle, daß Jemand die Unwahrheit zum Rachs 
theile folcher Verhaͤltniſſe abfichtlich follte niedergefchrieben oder 
zum Schaden von Perſonen follte berichtet Haben, welche erft lange 
nad) feinem Tode zur Sprache fommen, resp. deren Eriftenz der 
Ausfteller der Urkunde noch gar nicht ahnte. Daher beftimme c. 
13 X 2. 19 in Anfehung der Grenzſtreitigkeiten, der eigentliche 
Sachverhalt folle ermittelt werden fönnen: »secundum divisio- 
nes, quae per libros antiquos vel alio modo melius pro- 
bantur, nec non testes, famam, et quaecunque alia admini- 
cula‘*) pp.« 

11. Richt ohne Bedeutung ift die L. 50.4. 19. »Instrumenta 
domestica seu privata lestatio seu annotatio, si non aliis 
quoque adminiculis adjuventur, ad probationem 
sola non sufliciunt.« Sie find alfo nicht ohne allen Werth. So 
fann eine Rotiz, die fih Jemand über feine ausftehenden Forderun⸗ 


8) Diefes nehmen die Meiften an, Ginige freilich nur unter der Vorauss 
feßung, daß es fi um alte Zuftände handle. Im Widerſpruch Hiermit hat 
Wetzel! J. c. S. 148 die Behauptung aufgeftellt, „alte Urkunden haben übers 
haupt feinen Borzug”, „wie man fehr häufig wegen c. 13 X de prob. (2. 19) 
— — angenommen bat, — — obfchon jene Decretale felbft auf das Alter durch⸗ 
aus Fein befonderes Bewicht legt, und die Natur der Sache gewiß nicht dafür 
fpricht, daß an ſich untaugliche Nrfunden mit den Jahren beweistüchtig werben. 
— liebrigens vergl. Slüd 1. c. Bd. 22 S. 40. Martin, Borl. Bb. 2 
©. 252. Strippelmann J. c.$.57. Spangenberg im Archiv Bp. 2 
©. 96 f. Goͤnner, Entwurf eines Geſetzb.f. d. bürgerl. Verf. VBo. 26. 441. 
Bon einer Beweiskraft alter Pfarrmatrifel (Kirchenlagerbuͤcher) kann ſelbſt den 
Worten unferes Tertes nach Feine Rede fein, wenn ber Pfarrer Felbſt oder ein 
Anderer in feinem Auftrag einfeitig etwas über die ihm zuſtehenden Rechte, Ge⸗ 
fälle, Gebühren u. f.w. darin verzeichnet hat, denn der Pfarrer war ja im höch⸗ 
ften Grade dabei intereffirt. Vergl. Uihlein im Archiv Br. 27 ©. 117. 
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gen macht, dadurch an Erheblichkeit gewinnen, daß der angebliche 
Schuldner gegen einen Dritten fi} als debitor des Verfaſſers 
jener Notizen befannt hat, ja ſchon dadurch, daß ſich unzweifelhaft 
herausftelit, wie der angebliche Gläubiger ſtets fehr regelmäßig 
über feine Einnahme und Ausgabe Bud) geführt‘) habe. Hierher 
gehört auch der c. 3 X 3. 27 gedachte Yal. Der Grad der 
Slaubhaftigfeit folcher Notizen iſt wie der der zuerft erwähnten 
alten Urkunden vom richterlichen Ermefien zu beftimmen, und das 
nach auf vollen, halben u. |.w. Beweis zu erkennen. 


Auf feinen Fall darf man die Beitimmungen des römifchen 
Rechts über die f. g. rationes domesticae hierher rechnen. 


Jeder ordentliche Hausvater pflegte bei den Römern Buch 
über Einnahme und Ausgabe in der Weife zu führen, daß alle 
abgefchlofienen Geſchäfte fofort in die adversaria (Notizbücher) 
und dann monatlich in ein Hauptbud), codex accepti et expensi 
genannt, welches in die Rubrifen » acceptum« und » expensum «. 
zerfiel, eingetragen wurden. In die legteren wurden auch diejeni: 
gen Ausgaben eingefchrieben, welche mit einer condictio zurück⸗ 
gefordert werden Fonnten, alfo namentlich Darlehne. Diefe Auf- 


8) Diefe Anficht wird durch L. 6 C. 4. 19 nicht widerlegt, fondern fie fin- 
det in ben Worten ber L.: »solas suflicere non posse« ihre Beſtaͤtigung. 
Bergl. auh L. 268. 2D.16. 3. Bayerl.c. S. 840. Aus der erfien Stelle 
ergiebt ſich aber auch, wie der Umſtand, daß ſolche Privatnctiz von einem Ver⸗ 
ftorbenen herrührt, die Beweiskraft nicht erhöhen kann. Die Praris hat häufig 
angenommen, daß Notizen ver Eltern über conferenda der Kinder Beweistraft 
haben, „weil? — wie fi einvon Seuffert Bd. 10 Nr. 272 mitgetheiltes 
Urtheil des OAGer. in Lübeck ausbrüudt — „fich nicht füglich annehmen läßt, 
daß die Eltern bucch falfche Angaben über Borempfünge das betheiligte Kind 
für die bereinflige Erbtheilung nachthriliger zu ftellen und den andern indirect 
einen Bortheil zuzuwenden gefucht haben follten.” Berge. Strippelmann 
l.c. ©. 88. Glück l. c. S. 29. 33. Beide beziehen die Beweiskraft von El⸗ 
tern gemachter Aufzeichnungen auch auf andere Familienangelegenheiten 5. B. 
das Alter der Rinder. L. 16. 29 D. 22.3. Martin, Borl. ©. 254. 
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zeichnung im Hauptbuche Eonnte zum Beweiſe ſowohl der Forbes 
rung als der Zahlung*) benugt werben, aber der Zweck folcher 
Eintragung ging noch weiter: wollte man eine Obligation in eine 
andere verwandeln), fo konnte dieſes dadurch gefchehen, daß fie 
in die Rubrik »expensum« eingetragen wurde, in welchen Halle 
die Eintragung den Grund bildete, vermöge deſſen eine condictio 
geſchaffen wurde; dann entftand eine wirkliche litterarum obliga- 
tio. Die Obligation wurde da durch Flagbar, daß der Schuld» 
ner mit dem Betrage der Schuld im Hauptbuche debitirt war‘). 
Das nomen felbft hieß in dieſem Yalle ein »transscriptitium. « 
®ajus (III. 128 ff.) fagt, die transscriptitio habe nicht nur a 
persona in causam, fondern aud) in personam erfolgen können, 
fo daß im letztern Falle alfo nicht die causa debendi verändert 
wurbe, vielmehr an die Stelle des Schuldners eine andere Ber: 
fon trat. 

Daß von diefem Inftitute noch jegt eine Anwendung auf den 
Fall, da Jemand ein gehöriges Buch über Einnahme und Aus: 
gabe führt, gemacht werben könne, kann um fo weniger angenom: 
men werden, als es zweifelhaft ift, ob man die rationes domes- 
ticae nur einmal noch) zu Juſtinians Zeiten kannte (f. darüber 


a) Der Beweis Fonnte durch das Buch des Gegners entfräftet werben. 
Heiſe u. Eropp, Abhandl, Bd. 1 Nr. XVII. $. 6 not, 12. In diefer Abh. 
iſt das Weſen der Hausbücher weitlänftig und gut befchrieben. 

b) Nur befimmte, keiner Conteflation mehr unterliegende Forderungen 
durften überhaupt in’6 Haupibuch eingetragen werden. Bine Forderung , gegen 
welche, weil fie z. B. aus einem zweifeitigen, ex bona fide zu beurtheilenden 
Geſchaͤft herrührte, noch Einwendungen möglich waren, mußte daher erſt in eine 
inconteftabele verwandelt werben. 

c) Es ift zwar nicht unbeftritten, ob bie Bintragung in die Bücher beider 
Contrahenten oder nur des Gläubiger erforderlich war. Für letzteres fprechen 
die meiften ®ründe. Berg. Wunderlich de antiqua litter. obligat. 
(Gotlingae 1832) p. 36—43. Mittermaier, über Edition v. Urk. (Heibels 
berg 1835) ©. 55. 
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unten), und diefelben dadurch eine Höhere Garantie der Richtigkeit 
boten, daß die Bürger bei jedem census die Richtigkeit ihrer Buchs 
führung eidlich erhärten mußten. (Heife und Eroppl. c. mit 
Verweiſung auf Diocassius lib. 4 p. 221.) 

III. Den Handelsbüchern der Kaufleute wird unter gewiſſen 
Borausfegungen eine Beweiskraft von der Stärfe beigelegt, daß 
der Beweisführer, der ſich auf fein eigenes Buch beruft, Anfpruch 
auf den Erfüllungseid hat. Diefer Grundſatz fand ſich ſchon früh 
im Mittelalter in Deutfchland, man wollte die desfallfige Bes 
gründung im römischen Rechte (namentlich L.3 C. de reb. cred.) 
finden‘). — Auch aus nem Umſtande, daß bie argentarii der 
Römer durch ihre Bücher Beweis führen konnten, hat man 
diefes Recht hergeleitet, was völlig unzuläffig iſt, weil Die argen- 
tarii unter firenger öffentlicher Controle und Disciplin fanden, 
wodurch jene Bücher (mensae rationes, codex rationum) einen 
öffentlichen Charakter erhielten’). Ebenſowenig paßt e8, den Urs 
fprung diefes Faufmännifchen Rechts in dem Umftande zu erbliden, 
daß die Campſoren des Mittelalters durdy ihre Bücher beweifen 
fonnten, denn auch diefe Perfonen waren öffentlih angeftellt und 
beeidigt‘). Richtiger nimmt man eine gemohnheitsrechtliche‘) Ents 
ftehung der fraglichen den Kaufmannsbüchern beigelegten Beweis» 
fraft an, welche in Landesgefeben fanctionirt ward (3.3. Hann. 
Verordn. vom 21. März 1720). Der Grund dieſes Gewohnheits⸗ 
rechts ift aus zwei Umſtänden unfchwer zu erklären. Einestheils 
ift es nämlich nicht wohl möglich, daß ein georoneted Kaufmanns 


a) Eichhorn, beutfche Staates und Rechtsgeſchichte Bo. 3 5. 461. 

b) Das Nähere bei Wepell l.c. ©. 139.140. L.10$.1 D. 2. 13. 
de edendo. Plinius histor. lib. 2 c.7. Cicero pro Caecina c. 6 auf) 
L.248.2D.42.5.1.18.9.L.2D.1.12. 

c) Eichhorn. c. $. 296. 

d) Wepelll.c. ©. 140 not. 20. 


Langenbed, Beweisführung. 44 
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geſchaͤft ohne Bücher geführt were, wobei e8 ſchwer wird einen 
Moften einzufchwärzen oder einen eingetragenen Poſten zu verfäl« 
ſchen, anderntheild Tann beim Handel unmöglich immer baar bes 
zahlt und gehörige Sicherheit durch fchriftliche Beweisurkunden, 
bie in gehöriger Form beiderſeits vollzogen, befchafft werben, es 
fommt vielmehr hier das Meifte auf Vertrauen zwifchen Käufer 
und Berfäufer an‘). Dieferhalb Hat man die Handeldbücher auch 
“ wohl für gemeinfchaftlihe Urkunden angefehen; wie Hanbelss 
briefe fi auf einander beziehen und fich wechſelsweiſe controlixen, 
alfo in ihrem Zufammenhange gemeinſchaftliche Inftrumente find, 
fo, fagt man, „gilt dieſes auch von Handelsbüchern, weil jeder 
Kaufmann alles, was feinen Handel angeht, es gereiche ihm oder 
den Käufern zum Vortheile, aufzeichnen, und die empfangenen 
Waaren wie die verfendeten, bie erhaltenen Zahlungen wie die 
geleifteten in feine Bücher eintragen muß. Sind Handelsbücher 
alfo nach der Ratur des Handels gemeinfchaftliche Urkunden), fo 
müfjen fie auch für und wider den Verfaſſer, fowie für und wider 
den Berfäufer beweifen. Denn die ganze Faufmänntfche Ehre und 
Gewiſſen hängt an der Wahrheit und Genauigfeit der Handels⸗ 
bücher.” (Bergl. Glüd Bd. 22 ©. 65.) Bon diefem Gefſichts⸗ 


a) Dergl. v. Martens, Handelsrecht $. 39. Bichhorn, d. Private 
Mecht 5. 389. — In einem von Seuffert 3b. 1 Nr. 132 mitgetheilten Urs 
thelle des OAGer. in Gaffel Heißt es von den Handelsbuchern: „Im Bertrauen 
auf fie und bie ihnen zur Zeit des Handels nad) ben Befeben des Orts, wo das 
fragliche Buch geführt wird, beimohnende Beweiskraft für ven Kal eines künf⸗ 
tigen Streits crebitirt der Kaufmann, unbefümmert um fonflige Beweismittel, 
deren Herbeifchaffung ohne wefentliche Störung im rafchen Bange bes Handels⸗ 
verkehre unthunlich IR, und ber Umſtand, daß dieſe Suverficht keine eitle fei, iſt 
gemeinhin ein vorzüglicher Beweggrumb zur Geſchaͤftseingehung und zur Erthei⸗ 
Iung des Credits an den Käufer, * 

b) 3. 8. der $. 319 der Bann. Proc. Orbnung rechnet fle, wie die über 
Hanbelsangelegenheiten gepfiogenen Eorrefpondenzen zu ben gemeinſchaftlichen 
Urkunden. 
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pimfte ausgehend hat man fogar behauptet, daß Handelsbücher 
vollen Beweis machen, ein Sag, für den ſich allenfalls einzelne 
Berichte entfchieden Haben mögen, ficherlich aber nicht die gemein⸗ 
rechtliche Praxis. 

Damit aber Handlungsbücdher die befprochene Beweiskraft 
erhalten, ift erforverlih, daß es an folgenden Vorausſeßungen 
nicht fehle: 

Erftens: Sie müflen orbnungsmäßig nach nen Regeln ver 
Handelswiflenfchaft geführt fein. Es ift indeß nicht nur fein 
rund vorhanden, mit Glüd (Bd. 22 ©. 71) dem f. g. Jour⸗ 
nale die Kraft des flärfern Beweiſes beizulegen,, vielmehr ift das 
Hauptbuch gerade das den Beweis erbringende, und nur dann 
wird eben fo wohl dem f. g. Journale Beweiskraft beizulegen 
fein, wenn ed auf den Empfang der Waaren, nicht aber, wenn 
es, auf das Saldo anfommt‘). (Vergl. v. Martens, Hans 
delsrecht $. 40, welcher bemerft, das Hauptbud) mache ven 
Beweis bei der einfachen, das Journal bei der doppelten Buchs 
führung.) Um die Führung des Buchs ermefien zu fönnen, iſt es 
begreiflich nothiwendig, daß es ganz vorgelegt were, weil man 
aus bloßen Auszügen die genügende orbnungsmäßige Führung 
der Bücher ſelbſt nicht erfehen Tann’). In Betreff der Art und Weife 


a) Weil es Feine Ueberſicht über die Schuldverhältniffe der verfchiedenen 
Gefchäftsfreunde des Kaufmanns barzubieten geeignet erfgeint, wie das Haupts 
buch, worin jeder Geſchaͤftofreund ein eigenes Eonto hat. Für bie enigegenges 
ſetzte Meinung läßt fich anführen, daß das Journal die Grundlage bes Haupts 
buche bildet, was aber für die das Saldo betreffende Frage nicht genügen dürfte, 
Vergl. Strippelmann. c. S. 121 und ein Urtheil des OAGer. in Darm 
Habt Bo. 11 Nr. 194 bei Seuffert, welches mehr Gewicht, als Strip⸗ 
pelmann auf das Journal zu legen fcheint. 

b) Befätigt durch Urtheil des Schäppenftuhls in Jena und des DAS. 
daſelbſt (Seuffert 1. c. Br. 6 Ar. 284. Bd. 13 Nr. 65). Das OAGer. in 
Darmfladt nahm an, daß ein Auszug zur Beweisantretung genüge (Genfs 
fertl.c. BP. 6 Ar. 285). 

44° 
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der Führung wird man billige Rückſicht auf den Umfang des Ge⸗ 
fchäfts nehmen müffen, das Wenigfte indeß, was man verlangen 
muß, ift doch wohl: daß die Bücher gehörig gebunden, foltirt, in 
der Landesfprache des Kaufmanns, wenigſtens in einer Gefchäfts- 
fprache geführt, nicht mit offenen Stellen zwifchen ausgefüllten 
verfehen, daß darin Feine Rafuren, Randbemerfungen oder einges 
legte Blätter zu finden feien‘). 

Daß der Kaufmann felbft das Buch geführt habe, ift nicht 
nöthig, es kann diefes von jedem handelskundigen Diener deſſel⸗ 
ben gefchehen fein, und es iſt gleichgültig, ob derfelbe noch andere 
Gefchäfte des Principals beforgt, er braucht auch feinen Namen 
nicht eingezeichnet zu haben, da das Privileg der Kaufleute in kei⸗ 
nem nothwendigen Zufammenbange mit der Perfon des Buchen» 
den ftebt®). . 

Zweitens: Der Gegenftand des Beweiſes muß fih auf 
Handelsfachen und, was damit in Verbindung fteht, beziehen. 
v. Martens verlangt auch, daß die Beweisftage ſolche Gefchäfte 
betreffe, über welche fchriftliche Contracte nicht errichtet zu werben 
pflegen, was in der ‘Praxis feine Billigung finden dürfte. 


Drittens: Der Eintrag muß enthalten: den Namen des 
Käufers, Bezeichnung der gekauften Waare, den verabreveten 
Preis, (nicht aber die bloße Behauptung des nur ein Urtheil aus⸗ 
drüdenden Anſpruchs, fondern es müffen Die Thatfachen angeges 
ben fein, aus denen berfelbe fich folgern läßt, fonft ftellt der Eins 


a) Blüdl.c. S. 72. Mag man auf unwefentliche Fehler mit Recht kein 
Gewicht legen, 3. B. Ausftreichung einer falfchen Addition , fo ſcheint es doch 
fehr bedenklich, das Infammenfleben von Blättern, Herausfchnelden des lebten 
Blattes bei fonft orbnungsmäßiger Führung hierher zu rechnen. A. M. ein Urs 
theil ba Seuffert l. c. Bd. 11 Nr. 194. 


b) Urtheil des OAGer. in Dresden bei Seuffert Vd. 3 Nr. 124. 
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trag nur den Anfpruch, nicht das Geſchaͤft dar,)*) ferner Angabe 
des Tags, Monats und Jahrs der Eingehung des Geſchäfts und 
deffen Realifirung abfeiten des Verfäufers, Ramen des Empfän- 
ger8®) des verkauften Gegenftandes. 


Auch hat man verlangt, daß die Eintragung in die Bücher 
zur gehörigen Zeit gefchebe, d. h. daß in die Cladde (Strazze) fos 
fort jeder Eingangs: und Ansgabe-PBoften, in das Journal täg» 
lich, in das Hauptbuch nicht erft längere Zeit nach, oder — wie 
Andere wollen — überhaupt nicht erft nach gänzlicher Beendigung 
des Geihäfts‘) eingetragen werde. . 


Da durd das Faufmännifche Beweisführungsreht nur der 
Handel gefördert werben fol, fo ift e8 weder erforderlich, daß 
aus den Büchern der ganze Vermoͤgensſtand des betreffenven 
Kaufmanns muß erfehen werden können‘), noch zuläffig, daß der 
letztere fich auf heterogene Dinge betreffende Einträge (3. B. Braut: 
oder Erbgelder, Bürgfchaften u.f. w.) behuf der Beweisführung 
beziehe. Die Brage, ob ein Darlehn duch ein Handelsbuch be= 
wieſen werden fönne, verneinen danach die Rechtslehrer, machen 
jedoch eine Ausnahme von Diefer Regel in dem Kalle, da ein ſolches 
Darlehn die Ratur eines auf ein Handeldgefchäft fich beziehenden 
Vorfchuffes annehme, bei welchem das befondere Verhältnig Statt 
finde, daß nicht eine baare Wiederbezahlung, fondern eine Fünftige 
Eompenfation mit Gegenleiftungen zunächft wenigſtens bezweckt 


a) Erkenntniß des Obertribunals in Berlin bei Seuffert J. c. Bp. 1 
Nr. 374, 

b) D. 5. ob und welcher Beauftragter, Bote, Fuhrmann, Knecht u. f. w. 
des Käufers die Waare erhalten Hat. Daß derfelbe Auftrag hatte, iſt Gegen⸗ 
Rand befondern Beweifes. 

c) Bergl. das Urtheil bes OAGer. in Lübe bei Seuffert Bb. 7 
Mr. 125. 

d) Urtheil des OAGer. in Dresden bei Seuffert Bd. 3 Nr. 123, 


676 


werde, wobei noch fehr häufig der Vorfchuß auch für Beförderung 
des Geſchafts des Kaufmanns dienen folle‘). 

Viertens: Es darf gegen ven das Bud; führenden Kaufs 
mann Fein Verdacht der Unreblichkeit beftehen. Ein muthwilliges 
Falliffement, nicht aber das unverfchufdete beraubt den Kaufmann 
feines Beweisprivilege. Eichhorn $. 389 not.p.— Glüdll.c. 
S. 68 not. 8 will auch dem leichtfinnigen Banquerotteur das Vor⸗ 
recht nicht ganz nehmen, indeß dürfte der $. 3 tit. 23 der Reiche» 
policeyorbnung von 1577, auf den er fich beruft, dieſes nicht rechts 
fertigen, denn wenn es dafelbft heißt: 

„Aber in allwege follen die Stände und Oberfeiten, in deren 

Gebiet die verdorben banderottirenden Kauffleut gewichen find, 

und fi auffhalten, ſchuldig feyn, alles Gelb, Kleynoder und 

Schuldbücher und andere Brieff und Güter, fo fle mit ſich hin⸗ 

weggenommen, von ihnen zu erfordern, und gemeinen Gläubi- 

gern zu Guten Geridytlich Hinderlegen und verwahren Laffen“ 
fo geht daraus Teineswegs hervor, daß des Teichtfinnigen Kauf: 
manns Gläubiger durch defien Bücher den halben Beweis der darin 
verzeichneten Forderungen oder Zahlungen follen benugen Fön- 
nen®), noch weniger, daß er e8 felbft darf. Der Teichtfinnige Ban⸗ 
querotteur hat, wie Glüͤck felbft fagt, feinen Namen verfcherzt, 
wie kann man von ihm eine gehörige Buchführung erwarten? 
Außerdem müßte man in Betreff des betrüglichen Bangquerotteure 
ganz daſſelbe mit Glüd annehmen (mas er doch nicht will), denn 
der tit. 23 der Reichspoliceyordnung handelt „von verborben 
Kauffleuten“ und rechnet dahin im $. 1 betrügliche und muth⸗ 
willige. 

Fünftens: Ein Streit beſteht zwar darüber, ob Handels⸗ 


8) Urtheil des OAGer. in Darmſtadt bei Seuffers l. o. Ob.6 Rx. 285. 
b) Es beſteht ja darin nicht der einzige Nutzen dieſer Bücher für fe. 
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bücher nur Kaufleuten oder auch andern Perſonen gegenüber die 
fragliche Beweisfraft haben ; aus der oben gefchilverten Natur der⸗ 
jelben als folcher Urkunden, ohne die eine Handlung nicht beftehen 
fann, bei denen Unrechilichfeiten auch ohne ein correfpondirende® 
Buch des Nichtkaufmanns nicht Teicht ſich einfchleichen Fönnen, 
rerhtfertigt fich jedoch eine allgemeine Annahme des Vorzugrechts. 
Die oben allegirte hannoverſche Verordnung von 1720. beſtimmt 
das Gegentheil, aber der dabei angegebene Umftand, daß Kaufs 
und Hanbelöleute, fo von ihren Waaren etwas an Andere auf 
Credit überlaffen, die Borfichtigkeit und Sicherheit gebrauchen Füns 
nen, daß fie mittelft befonderer mit den Schulpnern zu haltenden 
Segenbücher, oder durch eigenhändig unterfchriebene Bekenntniſſe 
der Rechnungen und Auszüge aus den Handelsbüchern oder Aus⸗ 
ſtellung einer Handfchrift von ihren Schulpnern dieſelben fich ver: 
binden laſſen können, ift fo wenig geeignet unfern Sag umzus 
ftoßen, als der dabei angeführte Troſt, daß aus folchen Urkunden 
executioifeh geklagt werben darf. Dergleichen Beweisurfunden 
können fi Kaufleute aud) von Kaufleuten geben lafien, aber es 
erichwert in beiden Fällen das Gelchäft gar fehr, und zwar bei 
Heinen Berkäufen an Brivatleute, weil fie oft vorfommen und der 
ohne folche Urfunden verweigerte Credit die Kunden entfrembet, 
noch mehr al8 in Gefchäften mit andern Kaufleuten. 

Sechſtens fireitet man darüber, ob durch die Bücher nur 
die Summe oder auch die causa debendi, die Schuld felbft, und 
die Zahlung beiwiefen werden koͤnne, wenn biefe in Das Hands 
lungsbuch eingetragen it. GLüd*) beantwortet alle diefe Fragen 


a) 1. c. 3b. 22 S. 66, und die iu ber not. 6 daſelbſt Genannten flimmen 
ihm bei. Vergl. au Runde, deuntſch. Priv. Recht. 8.460. Ortloff, 
Grundzüge des deutſch. Priv. Rechts S. 278. Bine Mittelmeinuug geht dahin, 
baf den Büchern nur dann die Beweiskraft beiwohne, wenn überhaupt feſtſtehe, 
baß vie Barteien in Handelsverkehr geRanden haben. Gichhorn, deutſch. 
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bejahend, und ftüßt fi darauf, daß das Privilegium der Handels: 
bücher feine Bedentung haben werde, wenn nicht auch bie Eriftenz 
der Schuld und Zahlung dadurch dargelegt würde, indem ſich un« 
ter Borausfegung diefed Beweifes durch Das juramentum quan- 
titatis die Größe jeder Forderung feftftellen laſſe. Anderer Mei- 
nung find dagegen v. Bülow und Hagemann (Pract. Erört. 
Bo. 3 Nr. 26), welche indeß überfehen haben, daß es nicht bloß 
der Wille des Producten, das Zutrauen des Käufers ift, dem das 
Privileg der Handelsbücher fein Dafein verdankt, fondern weſent⸗ 
lich auch Die gewohnheitsrechtlich anerkannte Nothwendigkeit, welche 
in der Ratur der Sache, wie oben gezeigt ift, begründet liegt. Und 
wenn bie erwähnten Rechtsgelehrten nody darauf verweilen, daß 
- das Vorrecht der Handvelsbücher in dem von ihnen beftrittenen 
Umfange fehr gefährlich fei, weil häufig aus Nachlaͤſſigkeit der 
Buchhalter Waarenlieferungen in jene Bücher eingetragen und 
nicht gelöfcht werden, wenn die nicht beftellte Waare nicht anges 
nommen oder wenn fie gar.nicht abgefandt ift; fo kann man uns 
möglich zugeben, daß fo grobe Nadyläffigfeit bei gewiffenhaften 
Buchhaltern — und das Gegentheil darf nicht praefumirt werben 
— als etwas Häufig Vorkommendes erfcheint, auch iſt zu bedenken, 
daß die Handelsbücher Doch fehr oft einer Vergleihung und Re: 
vifion unterzogen werden, wobei wirkliche Unrichtigfeiten fich leicht 
herausftellen und wieder verbeflert werden fünnen. Bülow und 
Hagemann find überhanpt durch den Inhalt der hannoverſchen 
Verordnung vom 21. März 1720 zu fehr geleitet, in welcher von 
der unrihtigen Anſicht ausgegangen ift, daß das befagte Handels⸗ 
privileg im gemeinen Rechte nicht begründet fei, daß fich die Kaufs 
leute dafjelbe angemaßt haben, und diefem Unweſen gefteuert wer- 
den müfle. 


Priv. Recht 5. 389. Leyser, ımedit. spec. 279. Strube, rechtl, Beden⸗ 
fen Bd. 5 Bed. 104, 
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Siebentens: Schließlich fragt fih, welche Perſonen fich 
des Pridilegs zu erfreuen haben, d.h. ob bloß Kaufleute, und wer 
als Kaufmann anzufehen ſei? In diefer Hinficht hat man 

a. es den jüdifchen Kaufleuten mit Unrecht abfprechen wol⸗ 
len, wovon die in toben Zeiten bei jedem Jsraeliten praefumirte 
Unreblichfeit und die damit zufammenhangende Ausſchließung der 
Juden vom Ergänzungseide Ehriften gegenüber (fofern nicht-mehr 
als halber Beweis vorlag) die Urfache fein mag‘). Bon foldhen 
Anfichten ift unfere Zeit Doch wohl zurüdgefommen, und, wo 
‚die Israeliten in rechtlicher Beziehung ven EChriften überhaupt ges 
feglich gleichgeftellt find, erledigt fich die Eontroverfe von felbft; 
andererfeitö hat die L. 21 C. de haeret. für die Gegenwart ihre 
Bedeutung verloren. Gluͤck bemerkt fehr richtig, daß Ehriften ja 
in beftändigem Handelsverfehr mit Juden find, und fie oft gar 
nicht entbehren Fönnen, daß den Juden durch Ertheilung des 
Schutzes (den fie ohnehin nicht einmal in allen Ländern mehr nö« 
thig haben) gleicher Schu des Rechts mit den Chriſten zugefichert 
ift, weßhalb confequent ihnen das Privileg der Handelsbücher auch 
gegen Ehriften zuftehen muß). Aber die Bücher müffen in deut- 
fcher und nicht in hebräifcher Sprache geführt fein, denn das ver- 
langt die Reich8policeyordnung von 1577 tit. 20 8. 3 zur Bere 
binderung von Betrügereien‘), auch liegt e8 auf der Hand, daß 


a) Damit flimmt es dann freilich fchlecht, wenn man, um das hohe Alter 
des Privilege zu beweifen, es aus dem Talmud hat ableiten wollen. S. v. Bü⸗ 
low und Hagemanna. a. O. not. ®. 

b) Damit fimmt überein Walter, deutſch. Priv. Recht $. 79, 5. — 
v. Martens $. 41 und im Königreiche Hannover if biefes gefeglich aner⸗ 
kannt. 

c) In jenem Reichsgeſetze heißt es: „Und damit aller Betrug und Bervors 
theilung bey ihren Anleyhen vermitten bleibe, fo follen fie Die Zetteln ihres Anley⸗ 
hens nicht in Jüdiſcher fondern in Teutfcher Sprache verfaffen, mit Anmeldung, 
was und wann fie dem Chriſten fürgeftredkt, oder Anleyhens gethan haben, dar⸗ 
neben auch, was ihnen zu Pfand eingefegk, wie bafjelbig allenthalben beſchaf⸗ 
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Das Hebräifche die dienliche Sprache nicht fein kann, weil fle von 
wenigen Menfchen außer den Juden verfianden wird. * 

b. Nicht bloß eigentlihen Kaufleuten, einſchließlich der Krä- 
mer‘), fondern auch den Spediteurs, Banquiers und Maflern 
geftattet man mit Recht das Privileg der Bücher, felbft Fabrikan⸗ 
ten und Apothekern, nicht aber Gaſtwirthen, Handwerkern und 
‚großen Gutsadminiſtrationen, weil doch ihr Berfehr von der eigen» 
thümlichen Ratur der eigentlich Faufmänniichen Gefchäfte fern 
‚bleibt, ober fie zwar Faufmännifche Gefhäfte, aber als Privatleute 
machen (f. not. a). 

c. Daß man den Erben eines Kaufmanns die Befugniß ge- 
ftatte, den durch die Bücher des Verftorbenen zu führenden Beweis 
"Durch einen Eid zu vervollſtaͤndigen, dürfte weniger Bedenken fin» 
‘den, wenn fie de veritate ſchwoͤren wollen, (f. übrigens Abhandl. 
XX. $. 4). Böllig verkehrt iſt die Anficht, daß der Tod des Erb⸗ 
laſſers den Beweis zum vollen mache (ſ. Darüber unten vom Eide 
des Verftorbenen Abhandl. XX. $. 4). 

Schließlich muß noch bemerft werden, daß zwei Kaufleute, 


fen, in ihren Zetteln eigentlich und deutlich vermelden.* Iſt hier zwar eigent- 
lich nur vom Leihgefchäft die Mebe, fo hat man es "doch aus dem angeführten 
allgemeinen Grunde auf al’ und jede fünifchen Verträge, welche durch Schrift 
conftatirt werben, angewandt, und in Anfehung bes Eretitirens rechtfertigt fich 
dieſes wenigflens gewiß. v. Martens l.c. 8.40 not.b. Walterl.c. 
not. 8. 

a) Thoel, Handelsrecht $. 156. Hamb. Stadtrecht TH. 1 til. 30 Art. 6 
„Kaufleute und diejenigen, fo offenen Kram und Laden halten.” S. has Urtheil 
des OAGer. in Wiesbaden bei Senffert Br. 11 Nr. 308. Nach dem Urs 
theile der Leipziger Bacultät (Seuffert Bd. 6 Nr. 78) braucht Jemand nicht 
in die Matrifel des Handelsflandes feines Wohnorts eingetragen zu fein, es ges 
wägt, wenn er Handelsgefchäfte als Gewerbe in dem Maße treibt, daß er 
"darüber regelmäßige und folge Bücher führt, die Auſpruch auf Glaubwürdig⸗ 
keit gegen den Gegner haben wurben, wezu e6 nicht Binreicht, wenn das Ge⸗ 
ſchaͤft zwar ein kaufmaͤnniſches, der daſſelbe (nicht ale Gewerbe) Treibende aber 


ein Privatmann if. 


ge 
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deren Bücher entgegengefehte Angaben enthalten, beiderfeits durch 
diefelben nichts beweifen, denn das Verhältniß ift hier das des 
durch Gegenbeweis aufgehobenen Beweiſes. Auch wird die Bes 
deutung eined Handlungsbuchs wefentlich gefchwächt durch den 
Widerſpruch nılt einer andern von demfelben Kaufmanne ausge: 
ftellten Urkunde (Factura, Brief, Quittung u. dergl.)"). Daß ein 
Eompagnon fi) gegen den andern nicht auf das gemeinfame 
Handlungsbuch berufen dürfe, weil ein Privilegirier ſich nicht wi⸗ 
der den Bleichprivilegirten auf feinen Vorzug berufen könne, iſt 
unrichtig, denn eine wirkliche Colliſton der Privilegien liegt bier 
gar nicht vor. 

Eine ähnliche Bewandniß wie mit den Hanvelsbüchern bat es 
mit den Schiffsjournalen,, unter welchen man die von dem Schifs 
fer während der Reife zu führenden Tagebücher über alle die Fahrt 
betreffenden wichtigen Ereigniffe und Handlungen verfieht. Der 
Schiffer hat ſolches bei feiner Ankunft am Lande einem Seegerichte 
oder Handeldconful vorzulegen, und kann dadurch, daß er die in 
einem ordnungsmäßig geführten Sournale verzeichneten Angaben 
eidlich erhärtet, den Beweis der erlittenen Havarie führen. Jenen 
erhärtenden Act nennt man prolestatio maritima ober Vers 
Harung®). | 

Es giebt neben den oben gedachten mit befonderer Beweis⸗ 
kraft ausgeftatteten Handeldbüchern noch mancherlei Hülfsbücher 
der Handelsleute, als: die ſ. g. Meßhülfs-⸗, Waarenfcontros, 
Wechſelſcontro⸗ und Copirbücher, welche zwar jener Bevorzugung 


a) Urtheil des DAGer. in Lübe bei Senffert Bd. 6 Nr. 77. 

b) Vergl. Sich horn, deutſch. Priv. Recht $. 391 not. a. Bielfach ges 
Hört dazu aber auch die eibliche Dernehmung der Mannfchaft. Vergl. Wals 
ter, beutfch. Priv. Recht 5. 281. 284. Mittermater, beutfch. Priv. Recht 
BD. 2 5.318. ©. auch von ber f.g. Nachverklarung Helfen. Eropp, Abh. 
Br. 16. 95, 
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entbehren, duch aber, wenn fie unverbächtiger Beichaffenheit und 
richtig geführt find, beim Borhandenfein anderer Beweismittel 
abminiculirende Momente der Beweisführung liefern, wovon fich 
Beiipiele finden bei Seuffert I. c. Bd. 9 Nr. 96. Bd. 3 Nr. 
287. Dvd. 11 Nr. 194. ; 

Was die von den Malern zu führenden Bücher anlangt, fo 
gehören dieſe gar nicht hierher, fie find öffentliche Urkunden, fie 
rühren von öffentlich beſtallten, beeidigten Ausftellern her, welche 
ihre Notizen über die von ihnen in gedachter Qualität vermittelten 
Geſchaͤfte auf das von der fie controlicenden öffentlichen Be⸗ 
hörde ihnen verabreichte und mit deren Siegel verfehene For⸗ 
mularpapier fehreiben. Die aus den Büchern von den Maflern 
verfertigten,, den Parteien zur Benugung übergebenen Auszüge 
(Schlußzettel) Haben für das einzelne vom Ertrahenten vermittelte 
Geſchäft volle Beweiskraft, wenn fie.mit dem Originale überein- 
ftimmen*). 

Aeußerſt wichtig ift noch die Beantwortung einer Frage, mit 
der wir unfere Erörterungen über den Beweis durch Handelsbü⸗ 
her fchließen wollen. Sollen über die ſolchen Büchern beizulegende 
Beweisfraft die Gefege des Orts entfcheiden, wo das Buch ges 
führt ift, oder desjenigen,, bei deſſen Gericht feine Production 
nöthig wird? 

Lepteres hat man aus dem Geftchtspunfte angenommen, daß es 
fi nur um Zuläffigfeit eines Beweismittels Handle, folglich die Ge⸗ 
feße des Proceßgerichts über deſſen Zuläffigkeit entfcheiden müflen?). 


a) Strippelmannl.c. S. 341. Eichhorn 4. c. $. 387 fordert eid⸗ 
liche Beflärkung, und nimmt, wo biefe wegen Todes oder Abwefenheit nicht er⸗ 
folgen fann, halben Beweis an. 

b) So das OAGer. in Wiesbaden nah Seuffert Br. 11 Nr. 308 und 
nach Nr. 194 das OAGer. in Darmflabt, wenn auch der obige Grund hier 
nicht angegeben iſt. 





683 


Eine entgegengefebte Meinung geht davon aus, Daß die Ein⸗ 
ttagung als eine Handlung erjheine, der nad) gemeinem Rechte 
ſchon rechtliche Wirkung zukomme, fle begründe materielles Recht, 
es enticheiden über fie die rechtlichen Vorfchriften des Orts, wo 
fie vorgenommen worden, vorausgefeht daß der Handelnde über- 
haupt denfelben unterworfen ſei; das Buch müfle daher den an 
diefem Orte geltenden Erforberniffen entſprechen, und es Fönne 
dann „auch nut in der an dieſem letzteren ſolchem beigelegten Bedeu⸗ 
tung anerfannt werden“, woraus fich weiter ergebe, daß es gleich- 
gültig erfcheine, vor welchen Richter die Anerkennung diefer recht: 
lichen Bedeutung des facti verlangt werde, „indem die am Wohns 
orte des angerufenen geltenden Gefege über die Handlungen der 
Auswärtigen nichts entjcheiden*).” Für die Richtigkeit diefer Be- 
urtheilung der fraglichen Bücher beruft man ſich außerdem auf die 
oben S. 672 not. a gedachte Natur derfelben. 

IV. Glück und Bensler?) erwähnen noch endlich als eines 
. hierher gehörigen Falles denjenigen, da des Producenten Gegner 
fich felbft auf eine einfeitig von erfterem verfaßte Urkunde wider 
diefen in der vorliegenden Sache berufen hat, indem er hierdurch 
bie Urkunde genehmigt habe‘). Geſetzlich anerkannt foll diefes fein 


8) So Strippelmann 1. c. S. 132 mit der Verficherung der Billi⸗ 
gung feiner Anficht abfeiten des OAGer. in Caſſel. be 

b) ®lüdl. c. ©. 61. Gensler im Ardiv Br. 2 ©. 3. 

c) Dadurch, meint man, daß der Gegner des Verfaſſers der Urfunde fich 
auf den ihm günftigen Theil derfelben berufe, werde bewirkt, daß er auch den 
ganzen Inhalt gegen fich müſſe gelten laſſen, es fei nicht geftattet, daß er, was 
für feine Intention ihm pafjend fcheint , fih daraus nehme, das Andere aber 
ablehne. Diefes folgt um innerer Gründe willen indeß noch gar nicht aus der 
Berufung auf die Urfunde, Und wenn man ſich auf L. 26 $.2 D. 16.3 bezogen 
hat, fo bringt man damit ein Argument gegen fich felbft vor, denn ausbrädlich 
ift Hier gefagt, das richterliche Crmeſſen müſſe es entſcheiden, ob der Schreiber 
des Briefs, durch den das Depofitum bewiefen werden fönne, wenn fich bie 
Gegner defielben darauf berufen, auch nun den Beweis feiner in dem Briefe von 
ihm behaupteten Forderung daraus ableiten fönne, der Richter foll alfo diefen 
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in der Novelle 49. c. 28.1), allein es geht daraus für unfere 
Frage nur hervor, daß der Gegner des Ausftellers der Urkunde 
deren Aechtheit im gedachten Kalle nicht mehr beftreiten kann, da» 
durch wird über den Inhalt aber noch gar nichts entfchlenen®). 
Andere leiten den fraglichen Satz aus der GemeinfchaftlichFeit der 
Urkunden. 


. 7. 


Nur ſolche Urkunden koͤnnen zum Beweife tauglich gehalten 
werben, deren Inhalt fei e8 direct oder indirect einen Schluß auf 
den Beweisſatz rechtfertigt. Das ift indeß keineswegs erforverlich, 
um das Beweismittel zugulaflen, daß der Beweisſatz völlig da⸗ 
durch gewiß gemacht werde, oder daß er in feinen fämmtlichen ein- 
zelnen Beftandtheilen vom Inhalte der Urkunde berührt werde. 
Eine Urfunde, deren Inhalt auf den Beweisfag gar nicht hindeu⸗ 
tet, muß der Richter fofort al& irrelevant verwerfen, fo gut ale er 
die Abhörung von Zeugen und Sachverſtaͤndigen über Irrelevante 


keineowegs ohne Weiteres als erbracht anſehen, ſondern nach den Umfländen 
entfcheidven. Danach ift mit andern Worten die Berufung der Gegner des Bers 
faſſers der brieflicden Urkunde auf diefe durchaus Fein entfcheidendes Moment, 
am ihr Beweistraft für den Verfaſſer beizulegen,, fondern ein ſolches muß erft 
tin anderweiten Umfländen und Berhältnifien gefunden werben. 

a) Man führt auch wohl noch L. 24. 26 D. 13. 5. c. 19 X 3. 29. L. 26 
D. 26.7. 1.398. 1D.38. 1 und L. 11 D. 3. 5 an, biezum Theil gar nicht 
hierher gehören, zum Theil ganz ungeeignet angewandt find, wie bei Heiſe 
und, &ropp, Abhandl. Bd. 1 ©. 124. 125 nachgewiefen if. Die Analogie 
der enblich in Bezug genommenen L. 17 C. 4. 20 Fönnte hoͤchſtens in Betracht 
fommen, wenn e6 ſich um bie zum Beweiſe prebucirte Urkunde eines Dritten 
handelte, aus der man gegen den Probncenten argumentiren wollte, wobei Bros 
ducent auch noch Immer die Befugniß Hätte, aus den barin vorkommenden Aus 
gaben tie abfolute ober relative Unglaubwärbigfeit zu bebuciren. 

b) Bayerl.c. 8.841.847. Heiſe u. Cropp, Abhandl. Bo.1 Nr, 8 
©. 113 ff. Geran in ber Zeitſchr. f. Civilrecht und Proc. Bo. 20 6. 76 ff. 
Bergl. noch oben S. 647. 
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Artikel nicht vornehmen darf'). Wenn fi dagegen auch nur ges 
ringe Wahrfcheinlichkeit für ven Beweisfak aus einer Urkunde ers 
giebt, fo ift fie zugulafien, denn es kann dieſe Wahrfcheinlichkeit 
wenigftend Beranlaffung zu einem Erfüllungs- oder Reinigunge« 
eide werden, wenn fle nicht in Concurrenz mit andern gewiſſen over 
auch nur wahrfcheinlihen Umftänven einen vollen Beweis hervors 
zubringen vermag. 


g. 8. 


Die Außerlich erkennbaren Mängel einer öffentlichen oder Pri⸗ 
vaturfunde find ed, worauf der Product im Termine zur Vorlage 
des Driginald der Urfunde oder deren, welche defien Stelle ver⸗ 
tritt, fein Augenmerk vorzüglich richten wird. Zu diefen Mängeln 
rechnet man: unleferlihe Handſchrift oder Drud, ſei es überhaupt 
oder in einzelnen Stellen, Ausgeftrichenes oder Ausrabirtes, fünft- 
liche Aenderungen , verfchiedene Dinte, Flecken, Rifie, Verletzung 
der Siegel, zerriſſenes Bindeband der einzelnen Blätter*) und der- 


a) Natürlich werden folche Urkunden auch nicht einmal zur Agnition ober 
Recognition vorgelegt, es giebt Feine Pflicht des Producten, fich über ihre Aecht⸗ 
heit zu erflären, denn e6 wäre dieſes eine ganz unnüße Gache. 

.b) Intereſſant find folgende Urtheile bei Seuffert Bd. 3 Rx. 396 unb 
BSd. 4 Nr. 174: Das OAGer. in Dresden entfchied, es laſſe fich nicht bes 
haupten, daß burchflrichene oder durchkreuzte Urkunden unter allen Umſtaͤnden 
irrecognoscibel feien, es richte fich die Beantwortung einer besfallfigen Frage 
vorzüglich nach dem Zweck, zu weldyem bie Urkunde probucirt ſei. Könne z. B. 
burch eine derartige Urkunde auch nicht dargethan werden, daß ein Schuldvers 
haͤltniß des Ausſtellers noch beſtehe, und fei Re infofera irrecognoscibel, fo fönne 
doch ber Beweis, daß das Schuldyerhäliniß einmal beſtanden habe, jeht aber 
nicht mehr beſtehe, wohl aus der Urkunde hergeleitet werben, das Durchftreichen 
koͤnne hier nicht nur Fein entgegenftehenbes Moment, fondern fogar eine Vers 
muthung begründen (L. 24 D. 22. 3), es müffe im folchen Fällen alfo auch Mes 
eognition Statt finden. — Daſſelbe OAGer. erfannte : wenn die einzelnen Bo⸗ 
gen einer Urkunde auch nicht durch einen Binbefaben zufammengehalten würben, 
fondern getrennt wären , könne body dieſer Mangel durch ben Inhalt ber einzels: 
nen Theile und den innern Zufammenhang, in welchem fie mit einander ſtehen, 


N 
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gleihen. Derartig mangelhafte Urkunden brauchen regelmäßig 
nicht recognoscirt zu werden“). Meberhaupt aber muß die Urkunde 
die gefeßlich für die Art derfelben vorgefchriebenen Foͤrmlichkeiten 
an ſich tragen®), 3.8. das gerichtliche Protocol, wo es Vorſchrift 
if, vom Actuar und zugleich vom Richter unterfchrieben fein“), 
das. Rotariatsinftrument die Mitunterfchrift von zwei Zeugen ent⸗ 
halten u. f. w. Wenn öffentliche Documente in einem gegebenen 
Falle der erforderlichen Form entbehren, fo fönnen fie doch häufig 
noch als Brivarurfunden angefehen und auf diefe Weife zur Bes 


erfeßt werben, eine Unterſchiebung bürfe umfoweniger vorausgefebt werben, 
wenn ber Product eine folche nicht einmal behauptet Habe, Daß der Faden neben 
der Unterfchrift angeflegelt fei, wenn die Urkunde brauchbar fein folle, fordere 
fein Geſetz. (Auch nicht das Gewohnheitsrecht?) Im gegebenen Falle hatte ich 
der erſte aus einem befchriebenen und einem weißen Blatte beftehende Bogen losge⸗ 
frennt und war mit den übrigen vier mit Zwirn zufammengehefteten mechanifch nicht 
mehr verbunden. „Dadurch allein kann die Verbindlichkeit des Beklagten zur Er⸗ 
klaͤrung über bie Hechiheit der Namensunterfchrift noch keineswegs für aufges 
hoben angefehen werben, da ſich dieſe Anficht ebenfalls durch feine fpeciell und aus⸗ 
drücklich Hierauf gerichtete gefegliche Vorfchrift rechtfertigen ließe. Lediglich dar⸗ 
über, ob der Inhalt diefer Urkunde beweisträftig und ob das losgetrennte Blatt 
babei mit zu berüdfichtigen wäre, fann Frage entſtehen“, weiche nach Anficht dee 
Gerichts der Definitiventfcheibung zur Beantwortung vorzubehalten fein würde. 

a) Ortloff, jurifl. Abh. S. 25. L. ult. C.6. 36. c. 7 X 3. 36. No⸗ 
tariatsordnung v. 1512 $. 11a. @. u. $. 18. Hannov. Broc. Ordn. $. 329. 
Brem. Notar. Ordn. 0.1820 $. 19—22. Hamburger Not. Ordu. v. 1815 $.8. 
Heifen. Croppl. c. 3.1.7. 

b) Hier fommt ber Sag zur richtigen Anwendung : »locus regit actume. 
Vergl. mit oben ©. 98 das Urtheil des DbersHofs Gerichts in Mannheim 
(bei Seuffert Bd. 1 Nr. 138). „Wenn die am Proceßorte beſtehende 
Proceßgeſetzgebung Beſtimmungen barüber enthält, inwiefern einer Ur⸗ 
Funde überhaupt, fomit auch einer ausländifhen Glaubwürdigkeit beigumeſſen 
fei, fo ift das Gericht wohl befugt, da, wo diefe Inländifche Befehgebung einer 
‚ im Inlande verfaßten Beurkundung nad) Form und Inhalt feine Glaubwürdig⸗ 
feit beimißt, einer gleich mangelhaften Urfunde des Auslandes ebenfalls Feine 
Glaubwürdigkeit beizumefien.” Mit unferer obigen (S. 98) Anficht harmonirt 
ein Urtheil des OAGer. in Darmflabt bei Seuffert Bp. 9 Nr. 345. 

c) S. über Gerichtsacten und Protocolle überhaupt Strippelmann 
l. c. $. 31. 


Ed 
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weisführung benußt werden, denn fteis hat der Richter der Ur⸗ 
funde wenigftens denjenigen Glauben beizumefien, der ihr mögli« 
cherweiſe zufommen kann. Ueberhaupt hat das richterliche Ermeflen 
hier einen fehr weiten Spielraum, je nachdem in Anfehung von 
Berfonen und Umftänden ein minderer oder größerer Verdacht der 
Faͤlſchung vorliegt; fo heißt e8 inc. 3X 2. 22: »qui quum eas 
(i. e. litteras) argueret falsitatis, quia in narratione facti ab- 
rasae sunt, ubi scriptum est, jura paroecialia: dicimus, quod 
propter abrasionem illam judicari falsae non possunt, nec 
etiam haberi suspectae, praesertim quum privilegia in posses- 
sionibus abradantur, et litterae in narratione facti (si erra- 
tum est) possunt incunctanter abradi.« Die mit einer Urkunde 
vorgenommene, Außerlich bemerkbare Abänderung entzieht ihr nicht 
immer alle Beweiskraſt, fondern beraubt oft nur einen Theil der⸗ 
felben, wie z. B. wenn der andere Theil völlig für fich befteht und 
feinen Formfehler hat, oder die Durchftreichung, Ueberſchreibung, 
Raſur u. ſ. w. etwas Unweſentliches betrifft‘). Dabei kamm man 
indeß nicht verkennen, daß wirkliches Unleſerlichmachen und Radi⸗ 
ren einen nachtheiligeren Einfluß hat als bloßes Ausſtreichen und 
Ueberſchreiben, weil ſich in den letztern Faͤllen gewoͤhnlich ermeſſen 
läßt, ob und wie der Sinn des Inhalts ein anderer geweſen wäre, 
wenn die Gorrecturen weggeblieben wären, bei erfteren aber ver 
Verdacht bleibt, daß das urfprünglich Gefchriebene, weldyes man 
nicht mehr enträthfeln Kann, einen völlig andern Sinn gegeben 
habe, als wie er fich bei der jepigen Geſtalt darſtellt. — Der Nach⸗ 


a) Bergl. Siüd I. c. Bo. 22 ©. 55. Leyseor, medit. spec. 281 
med. 5.6. Voet, Comment. ad pand. h.t.$. 15i.f. Glüdfagt, es 
habe auch Fein Bedenken, daß eine Urkunde, „die an einigen Gtellen Aenderun⸗ 
gen enthält, in den übrigen unabgeänderten Stellen recognoscibel fei.” Damit ift 
aber noch nicht gefagt, daß ihr in Anfehuug der leßteren ſteis volle Beweisfraft 
zulomme, und ſolches haben wir auch im Terte nicht behaupten wollen. @eflers 
bingl.c. ©. 237. ö 

Zangenbed, Beweisführung. 45 
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theil einer Durchſtreichung, Ranbbemerfung oder Interlineatur 
lann auch dadurch befeitigt werden, Daß der Schreiber der Urkunde 
im derſelben felbft erflärt, wie er die fragliche Aenderung dem Dri 
ginale fofort felbft beigefügt habe, was bei Randbemerkungen 
ſchon Daraus abgenommen zu werben pflegt, daß fein Rame dar⸗ 
unter gefept iſt). — Glüd (Bd. 22 S.55) hat die Behauptung 
aufgeftellt, daß «ine jelbft verfälfchte Urkunde, wenn ihr Inhalt 
wieder hergeſtellt ift, die urfprüngliche Beweiskraft wieder erlange, 
während ihr folde von Andern ganz abgeiprochen wird, wie man 
einem beftochenen Zeugen nicht glaubt. Beftimmte Gefege hat das 
gemeine Recht nicht, Landesgeſetze helfen zuweilen aus. 

Bon dem Umftande, daß eine Urkunde mit verfchiebener Dinte 
gefchrieben ift, kann man nur einen höchkt unfichern Schtuß auf 
Abänderung machen), denn wie oft ereignet es fich nicht, daß ber 
Schreiber zwei ihm gleich nahe Dintenfäffer benugt und die aus 
dem einen entnommene Dinte fchwärzer, die andere blafier iſt, was 
im Drange der Gefchäfte nicht immer bemerft wird. 

Ob ein Handzeichen anftatt der Unterfchrift genüge, wenn 
Jemand nicht fchreiben lann, beantwortet man verfchieben. Daß 
daſſelbe nicht genüge, wenn nicht von Zeugen oder mit öffentlichem 


un — -— 


8) Notariatsordnung v. 15128. 180.8. Wegelll.c. ©. 149 not. 
71. „Die Unvertächtigfeit einer Correctur fann fich übrigens ſchon aus dem 
Aufommenhange ergeben, und von einem ſolchen Bulle iſt c. 3 X h. t. zu ver⸗ 
ftehen. Vergl. dagegen c. 6 eodem« u.f.w. In Anfehung einer Interlineatur 
oder Zuſatzes am Rande bemerfen Heife und Groppl.c. Bb.1 S. 106, daß 
wenn fich dergleichen dem Zuſammenhange nach ale nothwendig ergiebt, es fo 
gültig fei als der übrige Inhalt, im entgegengefepten Kalle müſſe die in Zweifel 
gezogene Aechtheit eines nicht fofort als verwerflich erfcheinenden Zuſatzes oder 
Zwifchengefchriebenen bewiefen, die Beweislaſt aber nach den barüber geltens 
den allgemeinen Principien regulixt werden. Damit Bimmi ein Urtheil bes 
DAGer, in Lübel bei Seuffert Vd. 9 Nr. 100, 

b} ®lüdl.c. 6.56 not. 73. Müller ad Struvium exercit. XXVHI 
T. 33 not. 9. 
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Glauben verfehenen Perfonen verfihert ift, daß es zum Zeichen 
der Genehmigung, an Stelle der Unterfchrift eines Schreibunfuns 
digen der Urfunde beigefügt wurde, kann wohl nicht geleugnet 
werben, fehlt e8 an folder Bezeugung, fo if das an ſich unfichere, 
gar Fein Äußeres Merkmal feines Urſprungs an ſich tragende 
Handzeichen nichte beweifend und irrecognoscibel; kommt dagegen 
die gedachte Bezeugung hinzu, fo laſſen die Gefege ſolches in ges 
wiffen Faͤllen, wo Unterzeichnung ald Eolennität gefordert wird, 
genügen, hier muß auch recognoscirt werben, (menn die Urfunte 
nicht eine öffentliche if) (cfr. L. ult. C. $.2. 6.30), und folches 
muß man überall wohl für ausreichend anfehen, wenn nur die 
Mitunterfehrift oder fonftige Bezeugung die Aechtheit des Hand» 
zeichens außer Zweifel fegt‘), denn fonft könnte ein großer Theil 
von Menfchen manche Gefchäfte gar nicht abfchließen®). 


a) Um die hier einfchlagenden Bontroverfen entfcheiden zn fünnen, ift es 
durchaus erforderlich, das Unterkreuzen der Urfunden von ber rechtögefchichts 
lichen Seite kennen zu lemen. Strippelmann 1. c. ©, 43 lehrt darüber: 
es fei in frühern Jahrhunderten üblich gewefen, Ratt des ausgefchriehenen Ras 
mens die Initialen, Namenszüge, Handzeichen, vornehmlich aber das Zeichen 
des Kreuzes beſonders in dem nicht felten gewefenen Kalle der Unfunde des 
Schreibens anzuwenden, bie Raifer Maximilian die vollſtaͤndige Namensunters 
ſchrift wieder einführte, (Spangenberg, Nikundenbeweis [Heidelberg 1827] 
©. 220— 222.) Das Kreuz habe auch als Zeichen tes Belenntniffes zum Chri⸗ 
ſtenthum neben der Ramensunterfchrift feine Etelle gefunden, in Beziehung auf 
einen beftimmten Ball fei dies auch Durch L. 22 5. 2 C. 6. 3 vergefchrieben, in 
andern Fällen fei ein Erſatz durch fonflige von den Schreibunfundigen anzuwen⸗ 
dende Feierlichkeiken eingetreten (nov. 73 c. 8). Bei dem Gebrauche des Kreu⸗ 
zes fei das Verfahren beobachtet, daß folches vom anweſenden Notar (tabel- 
lio) und fpäter in Gegenwart der etwa zugezogenen Zeugen gefeßt, und von ihm 
dann der Name des Schreibunfundigen und weiter angeführt fel, daß derſelbe 
die Bekrenzung vorgenommen habe, die Unterzeichnung durch letztere Habe aber 
zugleich die Bebentnng eines Cidſchwurs gehabt. (Spangenberg J. c. 
S. 212.) : 

Auf legten Umſtand und aufden Gebrauch der Handzeichen, Monogramme 
u. ſ. w. beruft fih u. A. Bopp in der Zeitſchr. f. Eivilrecht und Proceß Bp. 4 
©. 313, um barzuihun, daß eine mit einem bloßen Handzeichen verfchene Ur⸗ 
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Eine jede Urkunde follte billig auch Angabe des Orts und 
Tages der Ausftelung haben, weil man ja ſonſt feine Gewißheit 


Funde recognoscibel fei, ermeint, es fei gar fein pofltiver Grund vorhanden, weß⸗ 
Halb anzunehmen wäre, das fin der früheren Sitte ſich zeigende Gewohnheits⸗ 
recht fei untergegaugen. Indeß mehr kann man nicht zugeben, als daß fich ber 
Gebrauch des Kreuzes bei Unterzeichnung Schreibunfandiger erhalten hat, bei 
andern Berfonen kommt bei der jegt allgemein verbreiteten Schreibfunft dergleis 
den nur hoͤchſtens dann noch vor, wenn fie durch Schwäche ober Krankheit 
u. f. w. verhindert find den vollen Namen zu fchreiben. Auch die Bezugnahme 
Bopp's auf den frühern Gebrauch der Siegel anflatt der Unterfchrift iſt ver= 
geblich, denn einestheils kommt er nicht mehr vor, anderntheils weifet das Sie⸗ 
gel doch wenigſtens mit einiger Beſtimmtheit äußerlich auf den angeblichen Auss 
fteller der Urfunde hin, währenn man beim Kreuze an jeden beliebigen Meufchen 
denken kann. Wie nun aber Brobuct auf Grund eines folchen Zeichens verpflich⸗ 
tet fein ſoll, fich über deffen Aechtheit zu erklären, begreift man in ber That um 
fe weniger, als ja die Unterzeichnung des bloßen Bornamens , die doch immer 
mehr Anhaltspunkte bietet, die Pflicht zur Recognition nur unter Umfländen bes 
wirft, und die von der Praris dem bloßen Namenszuge bei Abfchlagszahlungen 
u, f. w. beigelegte Bedeutung (©. 615) ebenfalls mehr Grund für ſich Hat ale 
das bloße Kreuz. Auch fagen die römifchen Geſetze 3. B. L. 22 $. 2 C. 6. 30. 
Nov. 73 c. 8 nichts zu Bunften der Meinung Bopp's, der ſich darauf beruft, 
fondern es wird darin vorausgefeht, daß Zeugen und Notar bei der Unterfrens 
zung mit thätig find. Dit unferer Anficht flimmt ein Urtheil des OAGer. iu 
Gaffel bei Seuffert Bv. 7 Nr. 214. 

ine weitere Frage ift, ob von Zeugen ober einer Öffentlichen Berfon auch 
befunbet fein müfle, daß dem, ber unterfreugte , die Urkunde vorgelefen und dem 
Juhalte nach von ihm genehmigt fei. Wir möchten hierauf verneinend antwors 
ten, denn einestheils giebt es Menfchen, die Befchriebenes lefen, wenn auch 
nicht felbft fchreiben fünnen, anderntheile muß Jedermann wiflen, baß ders 
jenige, welcher eine Urfunbe unterzeichnet, als zu ihrem Inhalte ſich bekennend 
angefehen wird, daher Jemand, der, ohne fi von letzterem durch Borlefung ans 
terrichten zu laffen , fein Kreuz doch unterſetzt, nicht befier daran fein kanu, ale 
ber des Schreibens Rundige, der feinen vollen Namen unterfchreibt, ohne die 
Urkunde nachzulefen, Das Gegentheil wurde indeß vom OAGer. in Caſſel in 
dem citirten Brkenntniffe angenommen. S. noch Wegelll.c. ©. 150. 

Für die Recognition bloßer Kreuze entſchied fih das OAGer. in Lübed 
und die Juriftenfacultät in Jena; letztere jedoch mit dem Zuſatze, Daß es ges 
nüge, wenn aus dem Terte der Urfunde ober deren Unterfchrift ber Name des 
duch ein Kreuz unterzeichneten Schuldners hervorgehe. (S. Seuffert 3». 6 
Nr. 280. Bd. 12 Nr. 322.) 

b) Bopp in der Zeitfehr. f. Eivile, u. Proc. Bb. 4 ©. 307 fi. 
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über Spentität der darin befprochenen Verhältniffe erlangt. Nov. 
47 c.1.— Daß fie indeß trog Unterlaffung folcher Angaben nicht 
in allen Fällen völlig beweisuntücdhtig fein werde, erfennen die 
Geſetze an. L. 348. 1D. 20. 1. 

Man hat aber völlig unrichtig aus dieſen beiden Stellen, von 
denen die erftere über öffentliche, Teßtere über Privaturkunden han⸗ 
delt, die allgemeine Regel abftrahiren wollen, daß es bei leßteren 
der Angabe von Zeit und Ort nicht bebürfe. Dagegen ftreitet 
theils die Gefahr großer Rechtsunficherheit, theils die Beftimmung 
des Altern‘) und auch (3. B. in Anfehung von Wechſeln, Han: 
delsbüchern u. |. w.) des neueren deutfchen Rechts. 


8.9, 


Als Urkunden, welche wegen innerer Mangelhaftigfeit ganz 
der Beweisfraft entbehren oder fie im geringeren Maße befigen, 
werden anzufehen fein: 

Erſtens: diejenigen, welche nicht deutlich, beftimmt, nicht in 
ſich felbft logifch richtig verfaßt find, mit notorifchen Verhältniſſen, 
phyſiſchen oder moraliſchen Wahrfhheinlichfeiten, oder welche mit 
fich feleR oder andern Urkunden, auf die fie als correſpondirende 
Bezug nehmen, oder aber mit folchen andern, die von demfelben 
Ausfteller in Anfehung defielben Verhältniffes angefertigt wur⸗ 
den, in Widerſpruch ſtehen?); fie (aboriren an innern Mängeln, 
deren Tragweite das richterliche Ermeſſen zu beftimmen hat. 

Zweitens: die f. g. »documenta referentia sine relatis« 
d. h. ſolche, die fih auf den Inhalt anderer beziehen, ohne dieſen 
anzuführen. Daß diefe dann nichts beweifen, wenn fie in der Ab» 


a) L. Alaman. tit.43. L. Bajuvar.tit. 15 c. 13. »...per scriptu- 
ram quamcunque...« Schwabenſp. 159 b. 
b) L. 14 C.4. 21. c.13 X 2. 22. Strippelmannl.c. ©, 79, 
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füht verfaßt find, eine ven Inhalt des documenti relati in dem 
erforberlichen Umfange beiweifende Urkunde zu verfertigen, begreift 
ſich, weil fie ja völlig unvollftändig find, eben fo ſehr von ſelbſt, 
al8 daß ihre Mangelbaftigfeit gehoben wird, wenn das relatum 
herbeigefchafft iſt). Die Mangelhaftigkeit wird aber auch Dadurch 
befeitigt, daß man den Inhalt der in Bezug genommenen Urkunde 
auf andere Weile als durch ihre Production (3. B. duch Zeugen, 
durch andere Urkunden, worin der Inhalt jener enthalten ift) außer 
Zweifel febt. Iſt die producirte Urkunde zu einem andern Jwede 
errichtet und nur beiläufig einer andern Urkunde darin erwähnt, fo 
ſchadet das ihrer Beweiskraft nicht. 

Drittens: Das instrumentum indiscretum d. h. die 
über ein Schuldverhaͤltniß ausgeſtellte Urkunde, welche Die causa 
debendi nicht angiebt, wird als zur Beweisführung untüchtig an⸗ 
gefehen. Pucht a fagt hierüber in feinem Pandeftencompenbium 
8. 257: „Zur Entftehung einer Obligatio dur Bertrag ift die 
formelle Rechtsbeftändigfeit des Verſprechens und der Acceptation 
feineswegs hinreichend, ed muß auch ein materieller Grund für die 
Obligirung (causa in diefem materiellen Sinne) vorhanden fein, 
ein Erforverniß, welches beſonders zur Sprache fommt, wenn nicht 
die Conftituirung einer der in unfern Recht gegebenen, materiell 
ausgebildeten Obligationen, fondern die Verpflichtung zu einer 
einfachen Leiftung ohne nähere materielle Beziehungen der Zwed 
des Vertrags ift. Ohne foldhe materielle causa debendi, die ent 
weber Schenkung oder Vergeltung oder Erfüllung einer ſchon be 
ſtehenden Verbindlichkeit fein kann, ift der Vertrag unwirffam®), 


a) Bayer l.co. ©. 849. "Linde, Proc. $. 277 not.'6. Martin, 
Proc. $. 208 not. b. Heiſe und Eroppl.c. Bd. 2 ©. 404 ff. Gin inter⸗ 
effantes Beifpiel |. bei Seufferti.c. Bd. 4 Nr. 153, _ 

b) L.7D.46.2. L. 2 9. 3 D. 44.4. »Si quis sine causa ab aliquo 
fuerit stipulatus, deinde ex 6a stipulatione experiatur,, exceplio utique 
doli mali ei nocebit. 
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daher denn auch eine Schulpverfchreibung, in welcher die cause 
debendi nicht ausgebrüdt iR, (f. g. cautio indiscreta) zum Ber 
weis der Schuld nicht hinreicht).“ 

Unter Berüdfichtigung des in $. 7 not. a Burgetragenen bat 
man annehmen wollen, daß instrumenta indiscreta irrecognos⸗ 
eibel feien. Indeß ift dieſes beſtritten. Es wird, ſagen Andere, ſich 
nicht behaupten laſſen, daß Urkunden der gedachten Art überhaupt 
zum Beweiſe niemals etwas beitragen können. Denn, wenn auch 
der Urkunde die Einrede entgegengefebt ift, muß der Broducent nun 
zwar beweifen, daß und welcherlei Schuld vorhanden fei, aber, 
wenn dies gefchehen, fo kann die Groͤße derfelben und die Angabe 
des Zahlungstags wenigftend aus dem Documente bargethan wer» 
ven. Deßhalb kann der Product auch angehalten werben, fich über 
die Aechtheit zu erflären. ©. 3. B. das Urtheil des OAGer. in 
Jena bei Seuffert I. c. Bd. 8 Nr. 180. Bergl. andy Heife 
und Groppl.c. Br. 16,356 ff. GlhE. c. Bb. 22 ©. 57; 

Viertens: Man hat auch behauptet, daß eine Urkunde 
heweisuntüchtig fei, wenn gus-ihrem Inhalte ſich nicht die Beob⸗ 
achtung derjenigen Formalitäten ergebe, welche zur Rechtsbeſtaͤn⸗ 
digkeit des darin verdrieften Gefchäfts erfordert werben. Beziehen 
wir diefe Behauptung auf öffentliche Urkunden, fo finden wir, daß 
fie auf vielfachen Widerſpruch ſtoͤßt. Ein practifcher Rechtsfall 
mag biefes näher darthun. 

Rach einer Heffen- Darmftädtifchen Verordnung von 1795 if 
die Gültigkeit einer Verbürgung der uxor minor für ihren Mann 
davon abhängig, daß der Vater oder in deffen Ermangelung ein 
mit Handgelübbe verpflichteter Beiftand zugezogen warb und fels 
nen Bonfens erklärte. Als nun in einem gegebenen Falle ſich in 
einer Schuld: und Pfandverſchreibung die Worte fanden: „Bors 


a) Bayerl.c. ©, 713. 
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ſtehende — Verſchreibung wird, nachdem der quoad hunc actum 
für die minderjaͤhrige Frau des Anleihers beſtellte Beiſtand — er⸗ 
flärt hat“ u. f. w., wurde dagegen eingewandt, daß, wie aus der = 
Urkunde ſelbſt erhelle, der Beiftand nicht mit Handgelöbniß vers 
pflichtet worden ſei, die Verbürgung alfo Feine Gültigkeit habe. 
Allein in der höchften Inſtanz wurde entfchieden: Irrig iſt vie 
Anfiht, die Bermuthung für die Legalität des Richters gehe nie= 
mals fo weit, daß man aud) das als geichehen anfehen müſſe und 
dürfe, was zwar hätte geſchehen ſollen, aber als gefchehen in der 
aufgenommenen Urkunde nicht befundet worden fei. Denn wenn 
alles, was zur Förmlichkeit und Gültigkeit einer gerichtlichen 
Handlung gehört, als beobachtet, befonders bewiefen fein müffe, 
fo bevürfte e8 Feiner Bermuthung für diefe Beobachtung mehr, 
und jene Regel würde feine Bedeutung haben‘). Im vorliegenden 
Fall iſt dargethan, daß für die fich verbürgende Ehefrau ein befon- 
derer Beiftand gerichtlich angeordnet, daß er mit feiner Meis 
nung gehört, und non ihm in das Geſchaͤft, als für diefelbe vors 
theilhaft, eingewilligt, überhaupt zu deſſen Abjchließung nad} 
Vorſchrift der Verordnung mitgewirkt worden ſei. Hiernach 
iſt der legale Act der Verbuͤrgung der aͤußern Form dargethan. 
Da aber ſowohl nach dieſem Particulargeſetz als nach gemeinem 
Recht die gehörige Verpflichtung des „Beiftandes zu der innern 
Rechtsbeſtaͤndigkeit einer ſolchen Zuziehung erforderlich ift, fo muß 
vermöge der für die Legalität des Richters ftreitenden Bermuthung 
bier angenommen werben, daß der Richter bei Berufung des Bei⸗ 
ftandes ganz nad) dem Willen des Geſetzes gehandelt, denſelben 





a) Damit ſtimmt überein Gensler im Commentar zu Martin Bp. 1 
8. 60, Die in dem Urtheile mehr erwähnte Bermuthung für die Legalität aber 
fügt man aufc. 6X 19. c.16i.f. X 2. 27 und c. 23 X 1. 6 in den Wor⸗ 
ten: »et pro his, quae ajudice sunt acta, praesumitur, quod omnia rite 
fuerint celebrala.« Bergl, Martin, Proc. 8. 62 nat. e, 
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alfo auch gehörig verpflichtet habe; dieſe Bermuthung ber legalen 
Handlungsweife ift auch der Natur der Sache und den Bebürf- 
niſſen des rechtlichen Verkehrs ganz entſprechend; die entgegenges 
feste Meinung würde nur dazu dienen, die Zuverläffigfeit gericht⸗ 
licher Acte ftetem Zweifel und Angriff ausgufegen und die Chicane 
zu nähren.“ 

Hünftens: Befondere Bemerkung verdienen nod die 
Schulpverfchreibungen, welche auf jeden Inhaber lauten, denn 
während nach dem römischen Rechte der Mangel einer deutlichen 
und beftimmten Benennung des Gläubigers ein weientlicher Feh⸗ 
ler einer Schulbverfchreibung ift, kennt das deutfche Recht eine be= 
fondere Art von Schulpbriefen, in denen der beflimmt benannte 
Debitor einem Zeven, der ihm die Urkunde praefentiren wird, 
Zahlung zu leiften verfpricht, durch welche @laufel ihm felbft wie 
feinem Gläubiger Bortheil verfchafft werden kann. Solche Urkun« 
den waren fchon im 13. Jahrhundert gebräudhlich*) ; fie haben die 
Natur eines Taufchmitteld, wie das Geld, und unter Umſtaͤnden 
einer Waare. Gemeinrechtlich ift Jeder zur Ausftelung dieferf. g. 
au porteur-Öbligationen befugt, (partieularrechtlich nur mit Ges 
nehmigung des Staats), jedoch pflegt die Ausftellung meiftend nur 
von Corporationen, Gefellfchaften oder vom Staate felbft auszus 
gehen. Zur Mebertragung der Obligationen bedarf e8 dem gefchils 
derten Wefen derfelben nach Feiner Form, der bloße Beſitz läßt den 
rechtmäßigen Erwerb vermuthen®), wobei alfo nicht ausgefchloffen 
ift, gegen den Befiger in böfem Glauben eine Bindication durchs 
zuführen, auch hat der Schuldner das Recht, nicht aber die Vers 


a) Vergl. Mittermaier, deutſch. Priv. Recht Bd. 25.273. Dun⸗ 
cker in Reyſchers Seitſchr. V. ©. 32—40. 

b) Das iR wenigſtens die gemeine Meinung, ſ. indeß v. Saviguy, Ob⸗ 
lig. Recht Bd. 2 ©. 135 ff. und das von Seuffert l. c. Pd. 9 Nr. 206 mit⸗ 
getheilte Erkenninig des OAGer. in Wolfenbüttel fehr intereffanten Inhalte, 
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Wichtung, einftweiten Zahlung zu verweigern, wenn ex gegruͤnde⸗ 
ten Zweifel begt, daß der Inhaber nicht ver wahrhaft berechtigte 
fei*). | 
Dur diefe Urkunden fol der Beweis ber Schuld und ber 
Legitimation des Beſitzers als rechtmaͤßigen Gläubigers geliefert 
werben, keineswegs iſt das Document der Entſtehungogrund der 
Obligation. Iſt die Urkunde abhanden gekommen, fo kann ber 
legte rechtmaͤßige Inbaber, ver den Beſitz nachzuweiſen vermag, 
fein Recht durch Proteftation gegen die Auszahlung, öffentliche 
Brovoration des etwaigen Inhabers zum Zweck eines anzuftellen« 
den Bindicationsprocefied und Amortifationsverfahren fihern®). 
Sechſtens: Gewiſſe Arten von Urkunden erhalten, wenn 
fie aud) Außerlich fehlerfrei und an ſich richtig verfaßt find, doch 
erſt nach Ablauf einer gefeglich beftimmten, feit ihrer Errichtung 
verfloffenen Zeit Beweiokraft. Bon ſolchen ift ſchon früher einmal 
Die Rede geweien‘). Es gehören hierher auch die inL.14 C.4. 30 
befprochenen Schulnfcheine. Barlehnsurfunden -beweifen nach 
Inhalt dieſer Stelle vor Ablauf von zwei Jahren gar nichts, ſpaͤ⸗ 
ter beweiſen fie zwat fo gut als andere Urkunden, keineswegs aber 
wird ®egenbeweis dadurch ausgefchloffen‘). Ob die Behauptung 
des Bellagten, bad in der Urkunde als empfangen bezeichnete Gelb 
gar nicht erhalten zu haben, als eine Einrede ober negative Litis⸗ 
conteſtation anzufehen fei, tft eine für die Lehre von der Beweis⸗ 
führung nicht unwichtige, oft in Anregung gebrachte Frage‘). Als 
negative Litisconteftation muß jene Behauptung ſtets behandelt 


a) v. Savigny, Oblig. Recht ©. 136. 179. 180. 

b) Meber das Ganze vergl. Walter, deutfch. Priv. Hecht $. 257. 

c) Bergl. ©. 145 in der Note und 149 not. a. 

-d) Die Gründe f. in not. a 3. ©. 149 und befonders Heiſe u. Eropp, 
Abhaudl. Br. 1 Mr. 18, wo freilich dad Gegentheil verfochten wird. Die über 
aus reihe Eitleratur findet ich angegeben bei v. Bangerow, Band. $. 167. 

eo) 9. Bangeromwl.c. 
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werden, fobald der Kläger fein Recht aus ber Realleiftung ablei- 
tet, mit andeen Worten: wenn bie numeratio als Klagethattadhe 
erfebeint*). Das Berhältniß ver Beweiſe wird fich aber verſchieden 
geftalten: 

1. Wenn der Darlehnsbrief noch nicht zwei Jahre alt iſt, und 
der Klage fofort angelegt wurde, fo muß 

1, wenn der Beflagte die numeratio ausbrüdlich in Abrede 
geftellt bat, Kläger diefelbe beweiſen. Diefer Beweis erfcheint als 
ein Haupte, der dem Beklagten freiftehende Beweis des Nichtem⸗ 
pfangs aber als ein Gegenbeweis. 

2. Eben deßhalb würde ed dem Beklagten audy frei ftehen, 
mit der Behauptung des Richtempfangs noch in der Beweisinftang 
hervorzutreten, wenn er bei feiner Bernehmlaffung ſich gar nicht 
über die numeratio ausgelaſſen (fie weder ausprüdlich anerfannt, 
noch geleugnet), fondern ſich bloß darauf befchränft hätte, Die Urs 
funde anzuerfennen. Denn aud dem bloßen Schweigen in Anſe⸗ 
bung der numeratio folgt doch nichts weniger als ein Zugefländ- 
niß derjelben, aus dem Anerkenntniß der Urkunde folgt ein folches 
auch nicht, denn dadurch wird bloß deren Aechtheit conftatirt, aus 
der Urkunde ſelbſt ift es vollends nicht zu entnehmen, denn fie bes 
weiſet ja gar nichts, und aus dieſem Grunde hätte Beklagter for 
gar jegliche Erklärung über dieſelbe verweigern können, wie unfere 
Betrachtungen über die ſ. g. Irrecognoscibeln Urkunden ergeben®). 


—— 





a) Ganz anders, wenn wir und die angeflellte Klage als Stipulationsflage 
denten ; Klagethatſache ift hier das Zuſtandekommen ber Gtipulation. Der Bes 
Hagte kann dieſes ausdrücklich zugeſtehen, und, ohne ſich zu widerſprechen, bie 
Behauptung des Nichtempfangé hinzufügen, die’ Bier eine wirkliche oxcoptio 
ik. Der Beklagte will gar nicht leugnen, ans der Stipulation verpflichtet gu. 
fein, er ſucht nur Schuß in dem Umflande, daß er bei nicht erfolgter numera- 
tio ohne eine Unbilligkeit nicht verurtheilt werben koͤnnte. Gafus IV. 116. 
©, auch oben ©. 319. 

b) Bergl. oben $. 7 und Drtloffl.c. ©, 25. 
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3. Ganz fo fleht es, wenn der Deflagte mit der Bernehm: 
laffung wegen völligen Ungehorfams praerlubirt, die Urkunde wer 
der von ihm anerfannt noch auch diffitirt if. Daran würde audh 
der Umſtand nichts ändern, daß etwa der Richter die Urkunde für 
anerkannt erachten wollte, weil, wie bemerkt, Beklagter jede Er» 
flärung über diefelbe ohne Nachtheil unterlaffen durfte. 

11. Hat die mit der Klage producirte Urkunde ein zweijähri⸗ 
ges Alter und erkennt Beklagter fie an, oder wird fie in contuma- 
ciam als anerkannt behandelt, fo ift auch Bier dem Beflagten uns 
verwehrt, den Nichtempfang des Darlehns nachzuweiſen, und dies 
fer Beweis ift ein Gegenbeweis, welcher unter den obwaltenden 
Umftänden befonders zu normiren fein wird"). 

III. Bisher wurde überall vorausgefeßt: erftlich, die Dar- 
lehnsurkunde fei der Klage gleich angelegt, und zweitens, Bes 
Flagter zur Erklärung über daB Inftrument in peremtortfcher Weife 
aufgefordert. Wäre nun weder erſteres noch letzteres gefchehen, 
und hätte Beflagter auch die Urkunde nicht ausprüdlich anerfannt, 
fo würde immer über die numeratio ein Beweis salva reproba- 
tione auferlegt werden müffen. Und zwar im zweiten Falle auch 
dann, wenn das Inftrument das zweijährige Alter, ſchon hätte, 
denn fo lange Beklagter nicht peremtorifch zur Erflärung über die 
Aechtheit aufgefordert war, Fonnte foldye auch ohne feine ausdruͤck⸗ 
liche Anerfennung nidyt angenommen, mithin auch aus der Ur⸗ 
funde fein Beweis hergeleitet werben. 


8. 10. 


Bon großer Bedeutung, aber auch nicht ohne Schwierigkeit 
ift die Lehre von der Verpflichtung zur Urkundenedition und dem 


[4 


a) ©. oben ©. 392 $. 4 und vergl, Abh. XXI. $. 4 sub III, I mit ber 
dazu gehörigen Note. 
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Editionsverfahren. Unter Edition verfichen wir die Borlage der 
Urkunden zum Zwed des Beweifes, welche der Beweisführer 
in vielen Fällen vom Gegner, ja felbft von Dritten verlangen 
Tann. 

Der die Edition Verlangende muß die dazu erforderlichen 
Schritte fo zeitig thun, daß die Urkunde im f. g. Propuctionsters 
mine zur Hand ift, denn der Proceß würde fonft durch feine 
Schuld verzögert werden. Es ift daher raͤthlich, den desfallfigen 
Antrag ſchon im Beweisantretungstermine zu fielen. Im Pro⸗ 
ductionstermine ift Dazu Feine Zeit mehr‘). 

Es fragt fih nun aber vor allen Dingen: In wels 
hen Bällen kann Urfundenedition verlangt wers 
den? 

Zur beffern Ueberſcht wollen wir allgemeine Gründe und 
ſolche unterſcheiden, welche aus rein proceſſualiſchen Verhaͤltniſſen 
hergenommen ſind. 

A. In der erſten Beziehung ſind die deofallſigen Regelu des 
Civilrechts maßgebend: 

Erſtlich: Jeder, der ein rechtliches Intereſſe nachweiſen 
kann, darf die Vorlegung ber Gerichtsacten begehren. c. 11X2. 
19. L. 20. 2. 1: »Is, apud quem res agitur, acta publica, 
tam civilia quam criminalia, exhiberi inspicienda ad investi- 
gandam veritatis fidem jubebit. « Auf Verwaltungsacten bezieht 
fich dieſes nach den citirten Geſetzen wenigſtens nicht, und die Geſetze 
verfchiebener Länder bemerken es noch ausbrüdlich, indeß tritt eine 
Ausnahme infofern mitunter ein, ald auf ein Geſuch um Vorlage die 
competenten Behörden alsdann einzugehen pflegen, wenn ihnen 
dieſes unnachtheilig zu fein ſcheint; auch iſt der Fiscus in mehrs 


a) Glüdl.c. Ob. 22 ©. 109. Srolmannl.c. 5.198. Bergl. au 
oben ©. 372 not. d. 
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faces Beziehung privitegirt. ©. darüber L.45 6.5.6 D. 49. 14. 
Bayerl.o. S. 961. 962. | 

Zweitens: Die römifchrechtliche Beftimmung über ‘Pflicht 
der Argentarien zur Vorlage ihrer rationes (f. Darüber L. 6 $. 3 
D. 2.13) in L. 4. L.68.4. L.9$.3D. 2.13 wird heutigen 
Tage auf die für den ‚öffentlichen Verkehr angefellten und zur 
Führung genauer Bücher verpflichteten Berfonen (3. B. Makler) 
angewandt, wie bei Eintragung in ſolche Bücher Intereffixten Fön: 
nen alfo Edition begehrten, und auf Grund dieſes Sapes hat auch 
die Notariatsordnung von 1512 1. 8.23 verordnet, daß die Nota⸗ 
rien den Parteien ein Exemplar der von ihnen aufgenommenen 
Urkunden auszufertigen haben *). 

Drittens: Wo Jemand Eigenthum oder Miteigenthum 
an einer Urkunde bat, Tann er ſich einer dem fperiellen Grunde, 
worauf folches beruht, entfprechenden Klage (der actio familiae 
berciscundae, actio communidividundo, rei vindicatio, Publi- 
ciana in rem actio etc.) bedienen, um Mittheilung der Urkunde 
zu erlangen®). (Ueber Eigenthum.oder Miteigenthum von Briefen 
vergl. L. 65 pr. D. 41.1. L. 14 6. 17. D. 47. 2°). 


a) Die Editionopflicht ber Argentarien beruht einmal auf ihrer öffentlichen 
Gtellung (L. 10 8.1 D. 2. 13), ſodann aber darauf, Daß hie von ihnen aufges 
nommenen Urkunden instrumenta »ad jus imploranlis pertinentia« waren; 
vergl. hierüber den Text „Künftene*. Bayer I. c. S. 960. 961. Heffter, 
GyRem des Cioilproceſſes S. 308 not. 328. Die Epitionspflicht der Argentas 
rien trat ſowohl in dem Balle ein, wo Jemand gegen fle ſelbſt, ale wo er ge⸗ 
gen Dritte durch ihre Aufzeichnungen Beweis führen wollte, und danach behan⸗ 
beit man h. z. T. auch die Bücher der Kaufleute infofern, als fie den Kaufmann 
ſelbſt vollſtaäͤndig binden, und an jeden Intereffenten edirt werben müflen. Vergl. 
Wetzell 1. o. S. 142. MM. Mittermaier, über die Verpflichtung zur 
Urkundenedition (Heidelberg 1835) ©. 41. 

b) L. 3 8. 14 D. 10. 4. L. 3 D. 29. 3. L.3$8.5D. 43.5. L.5D.10. 
2. Glück l. c. Bod. 22 S. 20 ff. Strippelmann. o. ©. 75. 

c) Aus dieſen Stellen geht hervor, daß die allgemeinen Grundſaͤtze über 
Gigenthumserwerb an Förperlichen Eachen maßgebend find, Ge kommt alfo 
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Biertens: Dft faun Jemand auf Grund eines contract- 
lichen oder quaſtcontractlichen Verhältniffes von einem Andern die 
Erition von Urkunden verlangen, fei es 


—n — — — — 


darauf an, ob der Abſender Cigenthum an dem Briefe übertragen, der Empfän⸗ 
ger ſolches erwerben wollte. Die zur wirffamen Tradition erforderliche juste 
causa fann fehr verſchieden fein, z. B. eine Liberalität (wie bei Empfehlunges 
briefen) , eine vermöge eines bereits vorhandenen Obligaticnsverhältniffes bes 
ſtehende Verpflichtung (z. B. bei einer Societät, einem Mandatsverhältnig),. Wer 
das Cigenthum am Briefe hat, kann es mit allen zum Schutze deſſelben geges 
benen Rechtsmitteln trei vindicatio pp.) verfolgen. Gin auf fremves Papier 
gefchriebener Brief gehört dem Eigenthümer des Papiers ($. 33 J.2. 1. L. 23 
8.3D.6.1. L.98.1D.41. 1). Anlangend die Frage, wann bie Trabition 
ats vollendet anzunehmen, fo iſt das Cigenthum als auf den Addreſſaten überge- 
gangen anzufehen, wenn berfelbe den Brief in Empfang nahm, oder wenn fein 
Eclav es that, oder fein Sohn, jeboch dieſer mit Wiffen und Willen des pater- 
families, (weil jener nur bann ohne ſolches für den letztern Beſitz und Cigen⸗ 
thum erwirbt, wenn bie Befipergreifung an den zum peculium profectitium 
gehörigen Sachen gefchieht, [L. 1 8. 5. L. 35. 12. L. 4. 24. 34 $. 2. L. 44 
$&.1. L.49D. 41.2. L. 6 C: 6. 61. 8.1.1.9. 2. 9), — ober fein Procus 
rator in feinem Auftrage, obgleich ohne feine Kenntniß von der erfolgten Be⸗ 
fißergreifung, oder auch wenn ihn fein tutor, endlich wenn ihn irgend eine ans 
bere Perſon, 3.B. Knecht, Magb auf fein Beheiß annahm, (Bepteres geht aus 
den Worten der L.65 pr. D.41. I »nam si miseris« etc. des Paulus hervor.) 
Vergl. L. 18. 1D. 3. 3. L.1.8C.7.32.8.5 J 2.9. L.118.6D. 13. 
7. L.1C.4. 27. L.20$.2D. 41. 1. L. 53. L. 13 ibid. In Betreff des 
dem procurator übergebenen Briefs kommt es nach der richtigern (aufL. 13 
D. 39. 5 geflügten) Anficht (vergl. v. Savigny, Befitz Aufl.5 8.311 not. 1) 
nicht auf die bei der Beflpergreifung Statt findende Abficht des procurator, 
fordern auf die in der Auffchrift oder im Briefe ſelbſt ſich genügend ausfpres 
ende Abficht des Abſenders an. Dagegen erwirbt der Addrefiut Fein Eigens 
thum 1) wenn ber Abſender fich die Rüdgabe bes Briefe vorbehielt, 2) wenn der 
Brief einem vom Addreſſaten nicht beauftragten oder angewiefenen Dritten übers 
geben if, und der Addreſſat von der Smpfangnahme in feinem Namen feine 
Kenntniß erhalten und biefelbe nicht ratihabirt Hat, (arg. L. 42 8. 1 D. 41. 2. 
L. 24 D. 3. 5), 3) ferner wenn der Abfender feinem eigenen procurator, Dies 
ner u. f. w. den Brief zwar zur Beforgung gab, diefer ihn aber noch nicht an 
den Adpreffaten ablieferte, und Der Abfender vor dieſer Ablieferung farb, (arg. 
L. 28. 6D. 39. 5), es fel denu, daß lebtere esfolgte, bevor der Beauftragte 
von dem Tode Kenntniß erhielt, oder die Erben bie Abiteferung nicht verhinder⸗ 
ten (arg. L. 33 1. f. D. 41. 2). Diefe sub 3 entwidehten Saͤtze finden auch 


702 


a. daß die Verbindlichkeit dazu ſchon im Wefen des Contracts 
liegt, oder 

b. doch nothwendig ald Theil oder Folge einer Haupwer⸗ 
bindlichkeit zu betrachten ift. In ſolchen Faͤllen wird daher mit der 
entfprechenden Contractöflage die Edition verlangt, 3. B. mit der 
actio depositi, wenn die Urkunde bei einem Andern beponitt 
wurde, ferner in den Fällen, deren die L. 9 D. 2. 13 mit folgen» 
den Worten gedenkt: » Quaedam sunt personae, quas rationes 


Aumwendung, wenn ein Brief der Poft oder einem regelmäßig gehenden Boten 
übergeben ift. Diefe find nicht Procuratoren des Abdrefiaten, der aus dem allein 
nur mit bem Aufgeber resp. defien Principal gefchloffenen Vertrage weber vers 
pflichtet noch berechtigt wird, (mag man jenen Bertrag als Miethe oder Mans 
dat anfehen), vielmehr ifl die Poſt resp. der Bote in Bezug auf den Addreſſaten 
. höchftens negotiorum gestor,, und nur durch Benehmigung der negot. gestio 
würde Modreflat in ein Verhältniß zu jenen als debitor oder creditor treten, 
(L.6$.2 D.3.5. L. 24 ibid.) was auch im practifchen Leben feine Aners 
fennung dadurch findet, daß der Addreſſat ben Brief uneröffnet zurücdigeben, der 
gehörig fich legitimirende Abfender aber ihn von ber Boft wiederforbern kann. 
If der Brief in Abmwefenheit des Addreſſaten in defien Wohnung ohne feine 
vorherige Willensbeflimmung an feine Leute abgegeben, fo erwirbt er Cigen⸗ 
thum, fobald er, in Kenntniß davon gefommen, ben Brief anzunehmen die Abs 
fiht Hat, denn es ift dann, aber nicht vorher, corpus und animus vorhanden, 
und dieſes muß auch angenommen werden, wenn ber Brief mit feinem Miffen 
und Willen in feiner Abwefenheit in feinem Haufe niedergelegt fein follte. — 
In Anfehung der Rüdforderung eines ber Poſt aufgegebenen Briefs if es am 
natürlichften,, denjenigen zu berfelben legitimirt zu halten, ber den Brief aufs 
gab, resp. bei franfirten Briefen das Porto zahlte, es fei denn, daß er fich ale 
in fremdem Namen hanbelnd gerirt habe, oder die Poft wnßte, daß er Namens 
eines Dritten handle, oder ber Brief das öffentliche Siegel einer Behörde irüge, 
indem im letztern Kalle nur diefe die Rüdgabe verlangen kann, während bei 
Rüdforberung eines mit einem Privatfiegel verfchlofienen Briefs auch der Aus 
bringer durch den Befig des zu dem Siegel gebrauchten Bettfchafte und bie 
Spentität feiner Handfchrift mit ber Addreſſe für legitimirt erachtet zu werben 
pflegt. In diefem Sinne entfchieb das OAGer. in Dresden nah SG euffert 
Bd. 6 Nr. 60, war aber ber Meinung, daß die Poſt die Abſendung dann würbe 
beanftanden können, wenn ein nicht mit gehöriger Legitimation verfehener 
Ganzlegbeamte den mit bem öffentlichen Siegel verfchloffenen Brief zurüdvers 
langen follte. Vergl. über das Ganze Sell im Archiv Bo. 21 ©. 130 ff. 
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nobis edere oportet, nec Lamen a Praetore per hoc edictum « 
(de argentariis cfr. L.4 D. 2.13) »compelluntur ; veluti quum 
procurator res rationesve nostras administravit, non cogitur a 
Praetore per metum in factum actionis rationes edere; scilicet 
quia id consequi possumus per mandati actio- 
nem. Et quum dolo malo socius negotia gessit, Praetor per 
hanc clausulam non intervenit; estenim pro socio actio. 
Sed nec tutorem cogit Praetor pupillo edere rationes, sed 
judiciotutelae solet cogi edere.a ferner finden fich zu 
dem Kalle sub b Beifpiele in L. 48 D. 19. 1 (in den Worten: 
»debere venditorem et instrumenta fundi et fines ostendere: 
hoc enim contractui bonae fidei consonans esse«, ein Argument 
von großer Wichtigkeit für die Gegenwart, wo die meiften Ver: 
träge bonae fidei find‘), ähnlich würde es fein, wenn Jemand 
eine Handlung verfauft, indem er hier aud) die Handlungsbücher 
verabfolgen laffen müßte, um den Stand der Handlung erkennen 
zu koͤnnen; vergl. ferner L. 52 D. 19. 1). 

Fünftens führt man häufig die römifchrechtlihen Beſtim⸗ 
mungen in Anſehung der actio ad exhibendum als folche an, welche 
Sedermann, der nur ein rechtliches Intereſſe dabei habe, die Befug- 

niß ertheilen, Borlage einer in Händen eines Andern befindlichen 
Urfunde zu begehren. Indeß die actio ad exhibendum ſetzt vor: 
aus, daß der Kläger ein ſpecielles Recht auf die zu erhibirende Sache 
nachzuweiſen im Stande ift, deffen Effectuirung durch die Erhibis 


a) Ueber den Einfluß diefes Argumente auf die. heffifche Praxis ſ. Strip: 
pelmann, die nothwendigen Eide S. 379. Bergl. Kossel, de caus. ob- 
lig. ad edend. (Gotting. 1796) $. 10. 

b) Ueber die Frage, ob ein Eontrahent, wenn bloße Bunctationen vorlies 
gen, auf Bollziehung einer des Beweifes wegen zu fchaffenden Ausfertigung in 
genügenber Form Hagen fönne, vergl, Puchta, Band. $. 251. GCichhorn, 
dentſch. Priv. Recht $. 95. Thoel, Handelsrecht $. 62 und das Urtheil des 
DAGer. in Oldenburg bei Seuffert l. c. Bd. 1 Nr. 198. 

Langenbed, Beweisführung. 46 
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tion vorbereitet werden ſoll, mithin kann nicht jedes beliebige recht⸗ 
liche Intereſſe geuügen“). Das römifche Recht iſt aber darauf be⸗ 
dacht gewefen, der Billigfeit (worauf an fi) dad Recht Exhibition 
zu verlangen beruht, L. 38. 14 D. 10. 4 und Bangerowl. c. 
Bor. 3 S. 666) möglichft Rechnung zu tragen: nicht nur, daß der 
Praetor ein interdietum de tabulis exhibendis einem Jeden giebt, 
der ein rechtliches Intereffe daran hat, den Inhalt einer fohriftlis 
hen lestwilligen Dispofition kennen zu lernen?) ,, und in Betreff 
der Argentarien die bereits oben erwähnten Beſtimmungen traf, fo 
bat man auch, wo die Bedingungen der actio ad exhibendum 
nicht fänımtlich vorlagen, mit einer in factum actio nachgeholfen, 
und zwar namentlich dann, wenn die Urfunde in der Angelegene 
heit deſſen angefertigt ift, der Davon Gebrauch machen will. L. 3 
8. 14D. 10.4. L.4$.1 D. 2. 13. »aequum fuit, id, quod 
mei causa confecit, meum quodammodo instrumentum mihi 
edi.« Hierher gehören unbedenklich auch die f. g. gemeinfchaft- 
lichen Urfunden, („venn auch von ihnen iſt e8 wahr, daß fie in 
unfern Angelegenheiten errichtet find“°)) und wenn Einige von 


eo) Puchta, Borlef. 8. 397. v. Bangerow, Band. $. 708. „Bon 
einer ſolchen Aunahme hätte auch ſchon allein die L. 3 $. 14 ad exhib. abhal⸗ 
ten follen, indem bier ja die actio ad exhibendum ſelbſt in dem Falle für uns 
zuläffig erklärt wird, wenn die eigenen Rechnungen des Klägers auf 
fremdes Papier gefchrieben find”; vergl. L. 3 D. 29. 3. »Ipsi tamen heredi 
vindicatio tabularum — — — competit, etobidad exhibendum quo- 
que agere potest.« 

b) Der Intereffirte darf fich Abfchrift von der Urkunde nehmen, muß aber 
auf Berlangen fich durch den Galumnieneid über fein Intereffe ausweiien. L. 1 
pr. D. 29. 3. L. 3 C. 6. 32. L.2$.8D. 29. 3. 

c) Martin, Borlef. Bd. 2 ©. 443. 9. Bangerow I. c. ©. 672. 
Zu diefen f. g. doc. communibus rechnet man jebe Urkunde, welche über das 
dem Rechtöftreite zu Grunde liegende Verhaͤltniß errichtet worben ift, fo daß alfo 
gemeinfchaftliches Cigenthum nicht vorausgefegt wird, (Linde $. 279: not. 2), 
welches von Mittermaier]. oc. $.9 jedoch ohne Beifall der Praris befleitten 
if. Bergl. Seuffestl. c. Br. 1 Nr, 131. Bd. 8 Nr. 322, („Die über einen 
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thnen gar nichts haben wiffen wollen, und darin fogar eine Ge⸗ 
fahr für die Rechtsordnung erbliden, fo haben fie zu ſchwarz ges 
fehen und namentlich nicht bedacht, wie viel bei der Entjcheidung 
über Stattnehmigfelt der actio in factum überhaupt auf „das 


Pachtvertrag errichtete Urfunde ift auch in dem Falle, wo ſolche nah Maßgabe 
des Bachtgegenftandes ein gefebliches Erforderni für die rechtliche Gültigkeit 
des Bertrags bildet, vermöge ihrer Beftimmung, zugleich als Beweismittel hins 
fichtlich jenes Rechtsverhältniffes zu dienen, ale eine beiden Theilen gemeinfchafts 
liche anzufehen.” Danach wurde dem Verlangen defien, ber fein @remplar vers 
Ioren hatte, und Abfchriit eines von dem Mitcontrahenten befeffenen haben 
wollte, bei einem al6 vorhanden angenommenen Interefle des erfteren Statt ges 
geben.) Bd. A Mr. 169 (wonach es in einem Urtheile des OAGer. zu Jena u. 
A heißt: — — daß nicht nur foldye Urkunden als gemeinfchaftliche zu bes 
trachten find, an benen mehreren Interefienten ein Miteigenthum zufteht, ſondern 
auch diefenigen — —, welche um des gegenfeiligen Rechtsverhältniffes zwifchen 
mehreren SInterefienten [hier alfo dem Kläger und dem Beklagten] willen ges 
fextigt find” [arg. L. 4 $. 1 D. 2. 13], und die Frage, ob ein Berfäufer vom 
Käufer die Borlegung der Duittungen verlangen koͤnne, welche über das Kauf⸗ 
geld von einem Bevollmächtigten des erfleren ausgeſtellt find, der genügend legis 
timirt war, den Kauf felbft abzuſchließen, ohne daß jedoch erhellt, ob derſelbe 
auch zur Erhebung der Kaufgelder beauftragt. geweſen, — bejahet wurde.) Bb. 1 
Nr. 131. (Gin adeliges Fräulein verlangte zum Beweiſe, daß nach bem Her⸗ 
fommen in der M'fchen Familie die den Töchtern aus den fraglichen Stamm⸗ 
gütern zu leitende Abfindung oder Mitgift für jede derſelben 2000 Thaler bes 
trage, vom Bellagien, als Befiger des Bamilienarchive, Edition der in früheren 
Zeiten von verſchiedenen M'ſchen Töchtern ansgeftellten Befcheinigungen über 
den Ginpfang der herfüömmlichen Abfindung, da diefe Urkunden gemeinfchafts 
liche feien; allein der Antrag wurde vom OAGer. zu Baflel verworfen, weil 
„eine Semeinfchaftlichkeit der fraglichen Urkunden nur unter ber Vorausſetzung 
anzunehmen fein würde, wenn bei Errichtung berfelben die Betheiligten, resp. 
beren Vorfahren die übereinkimmende Abficht gehabt hätten, daß diefelben für 
fie alle zum Beweismittel, Hinfichtlich des unter Ihnen beſtehenden Rechtsverhaͤlt⸗ 
niffes, dienen follen, — eine ſolche Abficht aber, nach der Natur ber hierin Frage 
ſtehenden Quittungen, fich nicht unterftellen läßt, vielmehr angenommen werten 
muß, daß der Zweck ihrer Ertheilung nur bahin gegangen ſei, Zeugniß dafür 
abzulegen, daß der Empfänger des Quittungen feine Verbindlichkeit gegen den 
Ausſteller erfüllt Babe. * Ob hier nicht der Begriff der gemeinfchaftlicden Urkun- 
den zu eng gefaßt fei, möchte fich gar fehr fragen, [vergl. Linde in d. Zeitſchr. 
f. Givilcecht und Proc. Br. 1 S. 220] zumal ein Familienmitglied ein Docus 
ment aus dem Familienarchive beanſprucht.) 
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rechtlich billige Exrmefien des Richters geftellt if (Buchta, Band. 
$. 398. Bayer S. 959). Der in der Note c a. €. angeführte 
Rechtsfall, mag er nun richtig entſchieden fein, oder nicht, zeigt 
und wenigſtens, wie das richterlihe Ermeflen Gelegenheit hat in 
Bunction zu treten. 

B. Was die Edition der Urfunden anlangt, welche man aus 
procefiualifhen Gründen verlangen darf, fo unterfcheide man fol: 
gende Falle: | 

I. Wenn der Gegner des Beweispflichtigen die Urkunde in 
feinem Beſitze hat; bier ſoll nach einer fehr verbreiteten Meinung 
der Kläger dem Bellagten zur Vorlegung der Urkunden, durch 
welche der leßtere beweifen will, wegen L. 4. 5. 6. 8 C. 2.1 vers 
pflichtet fein; fehr beftritten tft e8 dabei aber wieder, ob der Klaͤ⸗ 
ger gleiches Recht in Anfpruch zu nehmen habe, fofern er in An- 
fehung der Replif als Excipient wider den Einredenvortrag erfcheis 
nen würde. Man hat diefe letztere Frage aus dem Grunde beja= 
het, weil die Rechte beider Parteien der Regel nach im Procefie 
gleich feien, daher der replicirende Kläger dad Recht wenigftens 
haben müfje, Edition der Urkunden vom Beklagten zu verlangen, 
wenn er durch fie feine Replifen beweifen wolle. Indeß die Gleich» 
heit der Parteirollen findet doch nicht weiter Statt, als fidh die 
Parteien in gleichen Berhältniffen befinden und das fann man hier 
nicht fagen, denn der Mäger will ſich durch die den Erceptionen 
entgegengefesten Replifen im Grunde doch nicht, wie der Beflagte 
dur feine Einreden, vertheidigen, fondern feine lage beffer und 
fefter hinftellen, er ift, wie e8 beiv. Bülow und Hagemann‘) 
heißt, „als neu angreifender Theil zu betrachten, er tritt gleichſam 
zum andern Mal ald Kläger auf“, und kann mithin rüdfichtlich 
feiner Replif nicht desjenigen Rechts theilhaftig gehalten werden, 


a) Pract. Grörterungen Bb.6 ©. 123 
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deſſen fich der Beklagte als angegriffener Theil zu erfreuen hat. 
Jedenfalls fpricht nicht ihm die L. 5. 6.8 cit. das Recht zu, Edi⸗ 
tion zu begehren, und in diefer Beziehung vervient dad, was 
Glüdl.c. S. 121 fagt, alle Beachtung, daß nämlich dieſes 
Vorzugsrecht des Beklagten darin feinen Grund haben dürfte, daß 
- der Kläger e8 in feiner Gewalt hat, ob er klagen will oder nicht, 
ſich alfo aud) in Zeiten um die Beweismittel zu befümmern hat, 
wodurch er feine Klage begründen will, (L. 42 D. de reg. jur.) 
und fich nicht den Beweis duch Urkunden verfchaffen kann, „welche 
Eigentum des Beklagten‘ (wenigſtens nicht documenta com- 
munia, muß man wohl hinzufügen), „find. Der Beklagte hinge: 
‚gen kann dem Procefje nicht ausweichen.“ 

Auch hat man wohl behauptet, der Gefeßgeber wolle deßhalb 
allein vem Beklagten die fragliche Begünftigung zufommen 
lafien, weil e8 feine Abficht war, zu verhindern, daß nicht fo viele 
Proceſſe entftänden, daher er es dem Kläger nicht fo leicht machen 
wollte, durch das Recht der Edition ſich zu helfen. Am meiften 
hat das Argument Bangerow’s für fih, welcher es für ganz 
unthunlich Hält, den befannten Sag der L. 1 D. 44. 1. »reus in 
excipiendo actor est«, deſſen eigentliche Bedeutung fich auf die 
Beftimmung der Beweislaft hefchränfe, fo auszubeuten, daß felbft 
für ganz finguläre, gleichfam in odium actoris eingeführte Nor: 
men — als welche die Editionspflicht des Klägers ſich herausſtel⸗ 
len würde — ohne Weiteres auch auf den Beklagten zu beziehen, 
wenn er Einreden vorträgt. 

Uebrigens fehlt e8 nicht an gewiegten Zuriften, welche mei- 
nen, daß die mehrerwähnten Gefeße (L. 5. 6. 8 C. 2. 1) Feines» 
wegs für alle Berhältniffe anwendbar feien, auf die man fie bes 
zogen hat, weil fie nur von den rationes der Römer reden, die wir 
nicht mehr haben. 

Diefer Gedanfe verdient alle Beachtung, und die hin und 
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wieder Dagegen erhobene Bemerkung, daß zu Juſtinians Zeit der 
Gebrauch der rationes wenigftend fehr felten geweſen, daß alfo 
veßhalb anzunehmen fei, der Kaifer Habe, wenn er dennoch davon 
rede, an Urkunden überhaupt gedacht, findet ihre Erledigung 
darin, daß mit dem Wegfallen ver obligatio aus dem Hausbuche 
der Gebrauch, folches zu führen, nicht auch aufgehört zu haben 
braucht, und deren Vorlage für den Beklagten immerhin Nutzen 
gewähren konnte‘). Und da ed ausgemacht ift, daß Feiner Partei 


a) 3.B. wenn fich die eingeklagte Darlehnsforberung in dem fonft regel- 
mäßig geführten Buche gar nicht bemerft fanb , oder wohl gar darin etwas ans 
gemerkt war, was auf Zahlung fchließen ließ. Mittermater.c. S. 49 ff. 
bemerkt fehr richtig, daß die L. 4 C. h. t. fehr falſch dahin gedeutet fei, daß 
man annahm, indirect fließe daraus der Satz: »reus edere non cogiture, und 
nun diefen dahin per argumentum a contrario ausbeutete, daß man von der 
Freiheit des Beklagten auf die Pflicht des Klägers fchloß, wozu man fidh wegen 
der 11 Jahre fpäter erfchienenen Beflimmung der L. 5 C. ibid. für berechtigt 
hielt. Da man, wie es fcheine, in einem an das consistorium principis ges 
langten Rechtsfalle die beiden gedachten Stellen nicht recht Habe vereinen kön⸗ 
nen, (indem erflere bei zwangslofer Auslegung eher gegen ale für die Cditions⸗ 
pflicht des Klägers fpricht), fo Habe Alerander Severus in L.ult. eod. 
eine authentifche Interpretation vorgenommen , und dadurch fei man .in der ges 
fchilderten irrigen Anſicht noch mehr beflärft, indem man namentlich in ber 
Trennung ber Worte »is, qui aliquid petil« von »is, a quo aliquid petitur« 
den Flarften Beweis für die gefeplich ausgefprochene Regel »actor reo instru- 
ments edere tenetur, non vero reus actori« finden zu koͤnnen wähnte. Aber 
man brauche diefe Worte nicht vom Kläger und Beklagten zu verfteben, fondern 
es werde dadurch der durch die ratio berechtigte Gläubiger und der dadurch vers 
pflichteie Schuldner bezeichnet. Sei auch in der L. ult. C. h. t. von reus und 
actor die Rede, fo ändere das die Sache nicht, dieſe beiden Worte beziehen ſich 
auf das Vorhergehende, da ja Schuldner und Gläubiger, auf welche alles gehe, 
im Falle eines anhängig gemachten PBrocefies ebenfogut als andere Parteien 
Bellagter und Kläger heißen, Und ba fei es fehr natürlich, daß der Gläubiger 
bie rationes vorlegen müffe, wenn fiy der Schuldner darauf bezogen, um dar⸗ 
aus feine Einrede der Zahlung ober des dolus zu ertweifen, im Hausbuche habe 
fi} ja die Entftehung der obligatio nebft deren Aufhebung finden müflen, dieſes 
felbR aber fei in Bezug auf den in Brage befangenen Schuldpoften ein docu- 
mentum commune (im Sinne, wie wir ihn oben angaben) gewefen. Zu Kai⸗ 
fer Severus Zeiten habe die Sitte der Hausbücher jedenfalls noch beflanden, 
da die Schriftfteller aus ober kurz vor jener Zeit Ihrer noch erwähnen 4. B. 
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die Pflicht obliegt, der andern die Waffen gegen ſich felbft in die 
Hand zu geben (vnemo contra se edere tenetur« vergl. L. 7 C. 
4. 20. c. 1X 2. 19.), fo dürfen die fraglichen Coderſtellen ge« 
wiß nur reſtrictiv interpretirt, alfo nicht von allen Arten der in 
Händen des Beklagten befinblichen Urkunden verflanden werben. 
Jene rationes ließen fidy auch wohl nach ihrer oben gefchilberten 
Natur ald documenta communia auffafien‘). Wenn endlich 
auch noch von den Gegnern auf L.1$.3 D. 2.13 Bezug genom: 
men ift, wo auch »instrumenta« genannt werden, fo iſt Dagegen 
einzuwenden, daß es fih in der L. cit. um die actionis editio han» 
delt, mit welcher zwar die Beweismittel vorgebracht werben fol: 
ten, indeß doch Feine andere, ald quibus ipse (Kläger) usurus 
est. Dergleichen Beweisanticipationen find h. 3. T. nicht mehr 
vorgeichrieben, (v. Bangerom $. 708 3. 4. und das Urtheil bei 
Seuffert Bd. 9 Nr. 221), und ſelbſt abgefehen hiervon Könnte 
man doch höchftens den Sag verteidigen, Daß nur, wenn fich der 
Kläger felbft zur Begründung feiner Klage auf Urkunden beruft, 
deren Inhalt Beklagter glaubt für fid) benugen zu fönnen, erftever 
zu der vom lesteren beantragten Vorlage, falls er fie nicht von 
felbft producirt, angehalten werben Tönne®). 


Plinius, bist. nat. lib.2c.7. Sueton, Jul.c.47 nr. 2. Vespe- 
sian. c. 22 nr. 5). 

Bergl. noch das Urtheil des OAGer. in Oldenburg bei Seufferti.c. 
Bd. 3 Nr. 119, welches in der Hauptſache ſich zu Mittermaiers Anſicht 
befennt, indeß gegen ihn annimmt, das von ben rationes in den gedachten Ge⸗ 
feßen Sefagte fei Heut zu Tage zu befchränfen auf „orbentlich geführte Schuld⸗ 
bücher gewerbetreibender Perſonen“, nicht aber feied anwendbar auf ein „Ans 
notationsbuch, wie e6 ein beutfcher Hausvater zu feiner eigenen Notiz führt“, 
denn dieſes Buch fei kein Gewerbe⸗ oder Gefchäftsbuch , welches eine Ueberficht 
über einen beſtimmten Gefchäftezweig zu geben beflimmt fei, und „dem eine 
Idee der materiellen Gemeinſchaftlichkeit (id, quod mei causa oonfecit, meum 
quodammodo instrumentum) unterlegt werben” koͤnne. 

a) Das lehrte ſchon Az o. 

b) Bayerl.c. ©. 964. 
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Landesgefege, von andern Principien ausgehend, verorbnen, 
daß beide ftreitenden Theile wechfelöweife zur Edition aller für die 
zu beweifenden Thatfachen erheblichen Urkunden einander verpflich- 
tet fein follen. So die hann. Proc. Ordn. 8.311, bei deren Ent⸗ 
wurf der Gedanke obwaltete, Daß, wenn zwar dem Sag: » nemo 
contra se edere tenetur« eine gewiffe legislative Berechtigung 
beiwohnen möge, dennoch erhebliche Gründe der völligen Durchs 
führung des (von dem fraglichen Proceßgefebe adoptirten) Grund⸗ 
faßes, welcher die Ermittelung materieller Wahrheit höherer Rück⸗ 
fiht würdigt‘), nicht entgegenftehen, — eine Marime, die aud) in 
andern Landesgefeßgebungen zur Geltung gelangte. Nur foldye 
Urfunden nimmt der $.311 cit. aus, welche in bloßen Privatauf⸗ 
zeichnungen, (3.8. Hausbücher, Tagebücher der Nichtfaufleute), 
infofern nicht Schuldfcheine, Quittungen und überhaupt zum Zwede 
eines Fünftigen Beweifes niedergefchriebene Urfunden darin einge: 
tragen find, oder in ſolcher Correſpondenz beftehen, welche von der 
Partei mit Perfonen gepflogen wurde, die, wenn fie Darüber zum 
Zeugniffe vorgefchlagen würden , das. Zeugniß verweigern dürfen. 

Schließlich müflen wir nun zweier von den oben als richtig 
bezeichneten Grundſätzen in den Gefeben gemachter Ausnahmen 
gedenfen: | 

1. Wenn der Bellagte wegen Zinswuchers belangt ift, fo 
verorpnet das canonifche Recht: Clem. 5. 5. cap. un. $.1. 
»Quia foeneratores sic ut plurimum contractus usurarios 0c- 
culte ineunt et dolose, quod vix convinci possunt de usuraria 
pravitate, adexhibendum, quum de usuris agetur, suarum co- 
dices rationum , censura ipsos decernimus ecclesiastica com- 


a) Dergleichen Anfichten trägt auch vor Bertfchinger in der Beitjchr. 
f. Civilt. u. Proc. neue Folge Bd. 8 ©. 301, auf die wir indeß um fo wenis 
ger uns einlaffen bürfen, als der Verfaſſer fi ale Reformator in Anfehung der 
Grundprincipien des gemeinen Proceßrechts geriri. 
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pellendos. « Diefes gilt nody jeßt, doch_treten an die Stelle ver 
censura ecclesiastica andere Zwangsmittel*). 

2. Wenn Jemand dem Fiscus als Beklagter gegenüberfteht, 
muß er ohne Rüdficht auf feine Parteirolle alle Urkunden ediren. 
L.2$.1 D.49. 14. — Das Recht des Fiscus auf Edition ft 
ein gefeglich nur ihm zugeftandenes Privilegium, welches man 
unrichtig auch auf andere Perfonen (Kirchen, Stanvesherren) 
ausgedehnt hatt). | 

11. Wenn nicht eine Partei, fondern eine dritte Berfon die 
Urkunde befist,, fo kann nad) einer vielfady in der Doctrin geltend 
gemachten Regel diefe dritte Perfon die Edition der Urkunde nicht 
verweigern, fofern fie zum Zeugniffe über die durch die Urfunde zu 
beweiſende Thatfache verpflichtet fein würde. 

Diefer Satz ift in einer erft Durch Auguftinus und Cuja⸗ 
eins aus den Bafllifen wiederhergeftellten Stelle des Corpus 
juris (L. 22 C. 4. 21) enthalten, welcher begreiflich Feine unmit- 
telbare Geltung zufommen kann. Trotzdem hat fie ſich in der ‘Pras 
xis und in Landesgeſetzen (3.8. F. 319 der hann. Proc. Ordng.) 
Anerfennung verfchafft, weil man annimmt, fie enthalte ein fo ſehr 
natürliches Princip, daß es zur Anwendung deſſelben, fo zu fagen, 
gar Feines befondern Gefeges und zwar um fo weniger bebürfe, 
als darin nut ein bereitö bei Zeugen anerfanntes Princip audges 
fprochen fei. Der Entwurf der Hannoverfchen Proreßordnung von 
1850 ging 3. B. davon aus, daß, wenn die Gefebgebung im In⸗ 
tereffe der Ermittelung der Wahrheit dritten Perfonen die Ver⸗ 
pflihtung auferlege, über ihre finnlihen Wahrnehmungen Rede 
und Antwort zu ftehen, fle jene Berfonen auch zur Vorlegung in 
ihrem Beſitze befindlicher Urkunden, welche eine Proceßpartei behuf 


a) Blüdl.c. 3b. 226. 123, v. Vangerow J. c. 2b. 3, ©. 676, 
b) v. Bangerowl.c. 6,675. ®lüdl.c. S. 116. 
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der Beweisführung benugen wolle, verpflichten koͤnne und müſſe. 
Hiergegen hat Glück, geftügt auf v. Almendingen, ange⸗ 
führt‘): | 

t. Der Zeuge fönne bei feinen mündlichen Ausfagen bie ihn 
betreffenden Thatumftände von denen trennen, die dad zu bewei« 
fende factum betreffen, dem Befiger der Urkunde ſtehe ſolche Se- 
paration nicht frei, er müfle den Inhalt der Urkunde nach L. 18.4 
D. 2. 13 ganz Preis geben. 

2. Der Ridyter koͤnne aus den Artikeln wiffen, ob der Zeuge 
feine Ausfage verweigern dürfe, weil er Schaden davon erwarten 
müfle, bei ver Vorlage der Urkunde müfle nach der L. 22 C. eit. 
erft durch einen Eid die Rechtmäßigkeit der Weigerung der Edition 
dargethan werden. 

3. Dft fei ed grade dieſe eidliche Verficherung, die ein Ge⸗ 
heimniß, defien Aufdeckung der Befiger einer Urkunde zu feinem 
Nachtheile empfinden würde, verrathe. Oft fei der Nachtheil für 
den Beſitzer der Urkunde fchon dann vorhanden, wenn e8 befannt 
werde, daß ſich diefelbe in feinen Händen befinde, 

Andere haben dann wieber gegen dieſe Argumente einges 
wandt: 
| ad a. Das eanonifche Recht (c. 5 X2.22. c. 7 in VI.5.7) 
laſſe in der That eine nur theilweife Borlegung von Urkunden zu, 
die Praris ſtimme damit überein’) und Landesgeſetze ebenfalls; 
fei alfo ein Baffus der Urfunde von der Art, Daß der Beſitzer der: 
felben ihn nicht wolle befannt: werben laſſen, fo ſtehe nichte im 
Wege, den Beweispflichtigen die Urkunde nur theilweiſe ſehen zu 
lafien, was durch beglaubigte Auszuͤge, Verdecken oder Ueberkle⸗ 
ben der geheim zu haltenden Stellen fehr wohl bewirkt werben 


a) 1. c. 3b. 22 ©, 1l5ff. Mittermaier hat in feiner mehr erwähnten 
Schrift biefe Gründe eigentlich bloß wieberholt, 
b) Linde, Broc. $. 279 not. 17. 
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fönne. Der Befiger wiirde bier den in ver L. 22 C. 4. 2 bezeich« 
neten Eid in Anfehung der Stellen, deren Offenbarung er nicht 
wünfche, zu leiften haben. 

ad b. Mit der Behauptung, daß aus den Artikeln die Nach⸗ 
theiligfeit der Ausjagen des Zeugen ſtets erfehen werben Tönne, 
dürfte man höchftend für den Fall etwas beweifen, wo Artifel ein⸗ 
gereicht find, (was vom Willen der Partei abhange), aber auch hier 
fönnen fehr wohl Bälle vorkommen, wo nur das Innere des Zeu- 
gen ihm fage, ob er unbedenklich eine Frage beantworten dürfe 
oder von der Antwort Nachtheil zu erwarten babe; in diefem Falle 
bleibe denn gar nichts andere übrig, als den Zeugen auf feinen 
Zeugeneid verfichern zu laffen, daß er zur Vermeidung eigenen 
Schadens nicht antworten dürfe. 

ad c. Eine Perfon, die im Zeugenverhöre ein Geheimniß 
nicht offenbaren zu können angebe, verrathe eben fo gut, daß fie 
ein ſolches habe, als diejenige, welche eine Urkunde nicht ediren 
wolle, und zu dem Ende anführe, daß fie Schaden aus der Pros 
duction erlitte. Der Umftand, daß mein Befiß der Urkunde bes 
kannt werde, könne doch wohl höchſtens den Nachtheil für mich 
haben, daß Menfchen, die ein Recht an derfelben haben, deren 
Production oder Befig verlangen können. Wenn id) aber rechtlich 
gehalten fei, in einer oder anderer Hinfiht dem Begehren folcher 
Leute nachzufommen, fo werde mir noch Fein eigentliched Unrecht 
zugefügt, id) würde wohl eher felbft eine Unbill begehen, wollte 
ich mit der Production der Urfunde aus dem Grunde zurüdhalten, 
weil ich befürchten müßte, daß Rechte Dritter daran geltend ges 
macht würden, die ich zu verhindern fein Recht habe, 

Mag man nun zwar die Bedeutung diefer Gegenargumente 
in vielen einzelnen Fällen anzuerfennen haben, fo läßt ſich folche 
im Allgemeinen doc) nicht fo hoch anfchlagen, daß man fagen 
dürfte, Zeugen und Urkunden feien einander völlig gleich zu achten, 
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denn immer bleibt die Möglichkeit und, möchte man fagen, Wahrs 
fcheintichfeit, daß der Zwang zur Urfundenedition für den Ges 
zwungenen mit läftigern Folgen verbunden ift als die Verpflichtung 
zur Ablegung von Zeugniffen‘). Es fommt aber noch hinzu, daß 
letere ſchon eine auf politifcher Nothwendigkeit beruhende Singu⸗ 
larität (oder wie Andere fagen eine Ausnahme) ift, infofern Se: 
mand, der bei einem Rechtshandel gar nicht intereffirt oder dem 
wohl gar daran gelegen ift, daß er nicht geführt oder nicht zu Guns 
ften einer beftimmten Partei erledigt werde, gezwungen wirb in der 
Weiſe darin eine Rolle mitzufpielen, daß er denfelben foll — und 
. vielleicht gerade der gedachten Partei, bezüglich deren er es nicht 
wünſcht — gewinnen helfen. Diefes noch weiter auf Herleihung 
von Urkunden ausdehnen („von einer Ausnahme auf die andere* 
fhließen) wäre gewiß nicht juriftifch gerechtfertigt, und den Satz: 
»quod tibi non nocet, alteri vero prodest‘, ad id potes com- 
pelli« wird höchftens der Moralift oder Naturrechtsfünftler aners 
fennen, abgefehen davon, daß er gegeigtermaßen hier gar nicht an 
feinem Plate wäre. — Genug eine allgemeine Pflicht zur Urkun⸗ 
denedition eriftirt nicht, die fragliche L. 22 C. hat feinen Anfpruch 
auf unmittelbare Geltung, die Analogie läßt fih auch nicht zu 
Hülfe nehmen, folglich braucht Niemand feine Urkunden einem 
Andern zu ediren, wenn biefer nicht einen fpeciellen Rechtsgrund 
(Eigenthum, Miteigenthum, obligatorifches Verhältnig, Gemein: 
fhaftlichfeit der Urkunde u. dergl.) nachzuweiſen vermag). 


$. 11. 
Das Verfahren zur Bewirkung der Edition fommt, wenn 
letztere vom Proreßgegner verlangt wird, als ein Incidentſtreit vor, 


a) Bayerl.c. ©. 956. Mittermaierl.c. S. 43 ff. 
b) Bayerl.c. v. Bangeroml.c. ©. 676. Wegelll.c. ©, 156. 
Martin, Borlef. Br, 2 ©. 441. j 
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welcher erft erledigt fein muß, bevor der Haupiftreit weiter geführt 
werden Fanı. Nur diefes Verfahren ift e8, welches hier erörtert 
werden fol, denn wenn Jemand einen der vorhin sub A. aufge⸗ 
führten Gründe gegen einen Dritten geltend gemacht bat, bildet 
das Editionsgeſuch einen felbftftändigen Antrag, und e8 richtet fich 
das Verfahren nach denjenigen Regeln, die für das durch die in 
concreto angemefjene Klage eingeleitete Verfahren maßgebend find, 
bald wird fummarifch procedirt, bald nicht“), auch iſt natürlich 


a) Der Proceß, welcher über die Editionspflicht zwiſchen einer Partei und 
einem Dritten entfteht, ift für die andere Partei (den Producten) eine res inter 
alios gesta, die berfelben nicht die Verpflichtung auferlegen kann, fich die Hem⸗ 
mung ihres Rechiöftreits bis zur Erledigung des Chitionsprocefies gefallen zu 
laffen. Dagegen ſucht Bopp in der Zeitfchr. f. Eivilr. u. Proc, Bd. 5 ©. 
244 ff. auszuführen, daß man zu unterfcheiden habe, ob das gegen ben Dritten 
gerichtete Editionsgeſuch von der Beſchaffenheit if, daß es als ein Incident⸗ 
punkt zwifchen den ftreitenden Theilen der Hauptfache angefehen werben fünne, 
oder ob dieſes nicht ber Fall fei. In erfteren Falle hemme das Cditionsgeſuch 
den Kortgang der Hauptfacdhe, im letzteren trete „diefe Wirkung in folle nicht 
ein“. Der Richter folle vielmehr „vermittelnd einfchreiten und der Sache Maß 
und Ziel geben, indem er ſich durch die Anftellung des Editionsgeſuchs gegen 
den dritten Befiger der Urfunde (ceteris paribus) veranlaßt finden” folle, dem 
Probucenten eine angemeffene praejubicielfe Frift zur Beifchaffung des Beweiss 
mittels anzuberaumen, nach deren Ablauf das Haupiverfahren feinen ungehins 
berten Fortgang zu nehmen habe. — Uns will diefe ganze Debuction nicht zu⸗ 
treffend erfcheinen,, wir bezweifeln einmal, daß es Bälle geben fann, in denen 
das Berfahren zwifchen bem Beweispflichtigen und Dritten ale ein Incidentver⸗ 
fahren angefehen werben darf und muß, und bie von Bopp angeführten Bei⸗ 
fpiele Iiefern nicht die Uebergeugung vom Gegentheile, zu gefchweigen , daß fein 
aus L. 22 C. 4. 21 bergenommenes Argument wegen der früher nachgewiefenen 
Bebeutungslofigkeit diefer Stelle ſchon gar nicht in Betracht gezogen werben 
darf; andererfeits liegt gar fein Grund vor, in bem zweiten Unterſcheidungs⸗ 
falle Bopp’s den Richter eine nochmalige Beweisfriſt anberaumen zu laſſen, 
womit nicht gefagt fein fol, daß eine Verlängerung der erſten auf Antrag ver 
Partei nicht zu gewähren fände. Diefe letztere mag ber Bemweispflichtige zur 
Anftellung der Klage gegen ben Dritten benußen, und fo verfuchen, ven Beſitz er 
der Urkunde zur Herausgabe zu bewegen, aber mit ber Hauptfache hat der fo 
eingeleitete Broceß gar nichts zu thun, dem Gegner in der Hauptfache würbe 
geradezu Unrecht gefchehen, wenn beide auch nur temporär als in einander greis 
fend behandelt würden. Derliert der Beweispflichlige durch die Renitenz bes 
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nicht der Richter in der Hauptſache anzugehen, wenn er nicht ohne⸗ 
hin ſchon in der Sache competent fein würde. 

In dem incidenter angebrachten Editionsgeſuche, welches, 
wie wir vorhin ſchon bemerkten, paffend mit der Beweisantretung 
verbunden werden fann, muß enthalten fein: 

Erftlich eine fo genaue Bezeichnung der Urkunde, daß der 
Beſitzer hinlänglich in Anfehung der Identitaͤt derfelben vergewiſ⸗ 
fert wird‘). Hat der Antragfteller eine Abfchrift der Urfunde, fo 
thut er wohl, diefelbe feinem Antrage anzulegen. 

Zweitend: Die Darlegung der Umftände, aus welden 
ſich das rechtliche Intereffe des Antragftellers ergiebt. 

Drittens: Bon Manchen wird in Uebereinftimmung mit 
Particulargefegen verlangt, daß der Antragfteller den Beſitz der 
Urkunde auf Seiten deſſen, gegen den der Antrag gerichtet ift, 
wahrfcheinlich mache. Daß foldyer Nachweis nad) gemeinrechtli⸗ 
hen Geſetzen nothwendig fei, wird fih zwar nicht behaupten Taf» 
fen; allein die Praris Hält fih daran, und es fireiten dafür er- 
hebliche Gründe. Denn foll das Sneidentverfahren feinen mög» 
lichft: baldigen Zweck im Intereffe der Hauptfache erreichen und 
fummarifch fein, fo muß man ſchon deßhalb eine Befcheinigung für 


Dritten in der Hauptſache, fo mag er feinen Schadensanſpruch gegen biefen 
Dritten geltend machen, wenn er bamit burchzufommen fich getrauet. (Bergl. 
noh Martin, Broc. $. 210 not. g. $. 316 not. b. Bayer, 8. 294.) 


a) D. 5. ſoviel es ihm überhaupt möglich iſt, Toll nur der Producent die 
Urkunde befchretben, man wird baher nachfichkiger fein müflen, „wenn er ber 
Thatſache, von deren Beweis es fich handelt, ober ver Entftehung der Urkunde 
fremb blieb” (Bopp I. c. S. 143) ; überall muß ver Richter auf die Umftände 
billige Rücficht nehmen, Daher muß es auch genügen, daß ein complexus ven 
Urkunden, unter denen fd das geforderte Eremplar befinden foll, verlangt wird, 
vorausgefeht, daß eine fpecieflere Angabe Billig nicht zu erwarten fleht. (Bopy 
I. c. &, 144. Urtheil des OAGer. in Lübeck Bb. 3 Nr. 215 bei Senffert 
l! 6. Bayerl.c. ©. 966.) 
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erforderlich halten*), indem ohne folche es fich nicht rechtfertigen 
dürfte, daß der Richter, bevor er den Gegner des Antragftellers ein⸗ 
mal gehört hat, fofort zur Edition auffordert; andererſeits iſt 
nicht wohl anzunehmen, daß bei erfolgter Befcheinigung der Geg⸗ 
ner den Befig leugnen oder e8 gar zur Ableiſtung des Editions⸗ 
eides fommen laffen werde?). 

Den Editionsantrag felbft hat nun der Richter dem andern 
Theile in Abſchrift zu communiciren und die Vorlage der Urkunde 
im einem von ihm angefegten Termine unter dem Verwarnen aufs 
zugeben, daß im Ungehorfamsfalle dasjenige, was durd) die Ur⸗ 
funde dargethan werden fol, als zugeftanden angenomnten wer⸗ 
den folle°). 

Das fernere Verfahren richtet ſich nach dem Betragen deffen, 
dem die Edition aufgegeben ift: 

Erſtlich: Kommt derſelbe dieſer Auflage nach, ſo hat das 
Editionsverfahren in der Hauptſache fein Ende, es konnte nur 
wegen der durch daſſelbe veranlaßten Koſten ein etwaiger Streit 
zu entfcheiden fein, die jedoch regelmäßig den Antragfteller treffen 
müffen (L. 4$.5D. 2. 13). 

Zweitens: Befchränft ſich der Aufgeforderte darauf, feine 
Editionspflicht in Abrede zu ftellen, fo muß er, nach. etwa erforder 
licher weiterer Inftruction der Sache, dazu vom Richter förmlich für 


a) Vergl. Wetell S. 157, 

b) Manche finden darin, daß der Edition Berlangende für den Fall des in 
Abrede geftellten Befiges den Editionseid verlangt, einen Exfag der mangelns 
den Befcheinigung. Bergl. Glück J. c. Bd. 22 S. 124. Urtheil des OAGer. 
in Darmſtadt bei Seuffert I. c. 8.9 Nr. 102. Bayerl.c. S. 967 meint, 
es genüge, wenn der Antragfteller vorläufig bloß anführe, daß der Gegner bie 
Urkunde befige. Der Epitionsflreit m Affe nicht gerade in ber im Texte gedach⸗ 
ten Form eingeleitet werben, und beruft fh uf Bopp 1. c. Bo. 7 &. 206. 

c) Oder, wenn Eopien vom Probucenten beigebracht find, daß folde für 
anerfannt erachtet werden ſollen. Linde, Proc. $. 280 notı 7. Erfenntniß 
des ONBer. in Lübel bei Seuffert Bd. 3 Nr. 121. 
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verpflichtet erfannt werben, und hat die durch feine unnübe Wei⸗ 
gerung entftandenen Koften, nicht aber Diejenigen zu tragen, welche 
durch die Vorlage ſelbſt erwachfen*) ; im alle der gegründeten 
Weigerung iſt er von der Epitionspflicht freizufprechen. 
Drittens: Reugnet er den Befig, fo bat nun der Antrag- 
fteller denfelben nachzumweifen, zu welchem Ende ihm der Gebrauch 
aller Beweismittel, die überhaupt zuläffig find, freifteht®). Ein 
eigenthümliches Beweismittel bildet aber der j.g. Editiongeid, 
vermöge deſſen der Leugnende eidlich zu befräftigen bat, „vaß er die 
Urkunde nicht befige und auch nicht böswillig zu befigen aufgehört 
babe.“ (Manche dehnen ihn fogar dahin aus: „baß der Schwö⸗ 
rende auch nicht wiffe, wo fich augenblidlich die Urkunde befinne*, 
und Landesgefege flimmen damit überein. (Hann. Proc. Ordng. 
$. 313.) Daß diefer Eid fein gewöhnliche jusjurandum dela- 
tum fei‘), geht daraus hervor, daß dabei nach der deutſchrecht⸗ 
lichen Praris weder Relation, noch Gewiflendvertretung, noch 
Calumnieneid vorfommt. Manche gehen davon aus, daß er nur 
dann verlangt werben könne, wenn der Beſitz der Urkunde befchei: 
nigt worden, und wollen von diefem Gefihtöpunfte aus ihn als 
Reinigungseid im Gegenfage des suppletorii anfehen, noch An- 
dere nehmen ihn richtiger ald Meberbleibfel des altveutfchen Reini» 
gungseides, der ohne Eonfacramentalen und ohne daß auch nur 
einiger Beweis vorliegt, geſchworen werben Eonnte‘). Leiftet der 


a) Bergl. das Erkenntniß des OAGer. in Darmflabt bei Seuffert 
Bb. 12 Nr, 210. 

b) £inde, Proc. $. 280 III. 1. Bayer J. c. &, 968; alfo auch Des 
lation des Schiedseids. 

c) Das Begentheil behauptet SIüädl.c. &.125. Brolmann, Proc. 
8. 198. Uebereinſtimmend das Urtheil des OAGer. in Darmftadt bei Seuf⸗ 
fert Bb, 12 Nr, 209, 

d) Blandl.c. ©. 174 bemerft, es haben fi ganz felbfiftänbig einige 
Anwenbungsfälle ver im altveutfchen Recht für den Angegriffenen befichenden 
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angebliche Befiger der Urkunde den Eid nicht, fo werden num bie 
oben angegebenen Praejndicien realifirt*); im entgegengefegten 
Falle hat der Richter ihn von der Auflage der Edition freisufpres 
hen und der andere Theil muß die Koften tragen. 


g. 12. 


Ein meiftens fchlimmeres Hinderniß als der foeben behans 
delte Nichtbeſitz ftellt fich dem Beweisführer entgegen, wenn die 
Urkunde, welche er benugen will, verloren gegangen ift. Wie ihm 
hier allenfalls noch zu helfen fein werde, wollen wir jet unter: 
fuchen, wobei e8 auf den ſchon angeführten Kal des böswilligen 
Abhandenbringend (welchem der Fall gleich fteht, wo Jemand einen 
Andern dazu verwendete) nicht weiter anfommen wird, wie auch 
nicht auf den bereits erörterten Verluft einer Urfunde nach bereits 


erfolgter Beweidantretung, fofern es ſich um die Subftitution neuer 
Beweismittel dabei handelt. 


Befugniß und Pflicht, feine Angaben eivlich zu erhärten, erhalten. In den mei: 
ten Büllen beftehe „die Angabe beffelben in einer Berneinung einer gegnerifchen 
Behauptung”, und erfchrine dann „in der Form des alten Unſchulds⸗ cder Rei: 
nigungseides.” Diefe Fälle, zu welchen der Autor außer den Diffeffions- und 
Manifeſtations- auch den Epitions= Eid rechnet, müflen daher nach ber 
rechtlichen Natur des Reinigungseides beurtheilt werben, Taffen alfo feinen ſpaͤ⸗ 
tern Gegenbeweis zu, fünnen nicht referirt werden, machen den Gefährbeeid 
deffen, der fie fordert, nicht notäwendig. Wenn man diefe Säße anzunehmen 
aus dem Grunde Bedenken getragen, weil der Reinigungseid ja bereite Wahr⸗ 
fcheinlichkeit für den Beweisführer vorausfege, fo habe man überfehen, daß die: 
fes Erforderniß im altdeutfchen Rechte gar nicht beftanden habe, fondern erft für 
diejenige Form des NReinigungseides fpäter erfunden fei, die man dem Suppie- 
torio beigefellte. Daher bedürfe e8 auch der Erklärung Gich horns (Staats: 
und Rechtsgefch. 8. 462) nicht, ale ob jede Urkunde ohne Weiteres für eine 
Anzeige gegolten habe. ©. übrigens Wepell S. 157 not. 108. ° 

a) Durch Borlage einer beglaubigten Eopie wird der Gpitionspflichtige 
nicht immer frei, es fann gerade darauf anfommen, das Original einzufehen. 
S. das Erf. des OAGer. in Lübed bei Seuffert !. c. Bd. 10 Nr. 308. 


Langenbeck, Beweisführung. 47 
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In dem bier zu behandelnden Falle kann es möglich fein: 

Erftens: daß von der verloren Urkunde noch eine Abs 
fchrift exiſtirt. Iſt fie eine beglaubigte oder eremplificirte, fo kann 
der Berdeisführer ihrer ftatt des Originals ſich bedienen ), iſt fie 
.aber nur eine fimple Eopie, fo kann er fih auf fünftliche Weife 
helfen, indem er 3. B. Zeugen darüber vorfchlägt, oder dem Geg⸗ 
ner einen Eid darüber deferirt”), daß der Inhalt der Abfchrift mit 
dem des Originals ftimme, ober indem er eine andere vorhandene 
Urkunde produeirt, die unzweifelhaft ven Inhalt der verloren 
(menn auch nur in dem relevanten Theile, und wenn gleich nicht 
wörtlich) erfennen läßt. 

Zweitens: &8 ift oft auch möglich, den Inhalt der verlor: 
nen Urkunde durch Zeugen), welche jene gelefen haben, oder bei 
ihrer Ausftelfung gegenwärtig oder ald Zeugen zugezogen waren, 
oder fie verfaßt haben, zu conftatiren. In Anfehung der letztern 
wird aber ein Unterfchied zu machen fein zwifchen Berfonen, welche 
aus dem Anfertigen von Urkunden für Andere (3. B. Advocaten, 
Mandatare, Notare u.f.w.) ein Gewerbe machen, und folchen, 
die nur zufällig auf Anfuchen Dritter etwas für dieſelben nieder⸗ 
fehrieben, denn erfteren liegt begreiflich daran, die von ihnen ver: 
faßten Auffäpe als gültige und bündige angefehen zu wiffen, und 
es ift nicht aller Vernacht fern, daß fie den Inhalt einer mit den 
erforderlichen Zufägen ‚oder Abänderungen verfehenen Abjchrift 
für gleichlautend mit dem Originale ausgeben, wenn fie bemerfen, 
daß erftere bündiger lautet, als letzteres verfaßt war. Gefetze weis 
fen audy hierauf hin‘). 

a) Claproth, freim. Gerichtsbk. $. 78. 
b) Das DAGer. in Eelle war anderer Anſicht. Seuffert 3. 7NRr. 126. 


c) ©. das Urtheil des OAGer. in Lübel bei Seuffertl. o. Bd. 46. 


439 (unten). 
d) L. ult. D. 22.5. c. 16X 2. 20. Bergl. v. Bülomwu. Hagemann 


Bd. 4 Groͤrt. 47. 
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Ueber den Beweis verlorner Teftamente |. Goͤſchen 8.823. 
Nach einer Entfcheidung des OAGer. in Jena kann der Beweis 
gerichtlicher TZeftamente, wenn die Urkunde verloren ift, durch Vers 
nehmung der Gerichtöperfonen, aber auch durch Eidesantrag ges 
ſchehen (Seuffert J. c. Bd. 13 Nr. 154). 


g. 13. 


Die Beweisantretung muß innerhalb der Beweisfrift Dadurch, 
daß man die Urkunde genau bezeichnet und fie, wenigftens abfchrifts 
lih*), wenn es überhaupt möglich ift, producirt, erfolgen, und 
damit eine beftimmte Angabe der Punkte, welche dadurch bewiefen 
werden follen, verbunden werden, außerdem hat man, ſoweit e8 er- 
forderlich, auszuführen, daß und wie die Aechtheit und Relevanz 
der Urkunde und ihres Inhalts außer Zweifel ſei. Wenn fich die 
Urfunde bereits bei den Acten befindet, braucht man fih nur dar: 
auf zu beziehen. Bei weitlänftigen Urkunden genügen oft Er: 
tracte®). Das auch wohl vorfommende Aufftellen von Beweis: 
artifeln ift nicht zu empfehlen. 

Der deutfche Richter fann verlangen, daß ihm die Urkunden 
in der Gerichts⸗ oder wenigftens in der lateinifhen Sprache vor: 
gelegt werden, denn leptere ift fo gut als die deutfche die Sprache 
des Juriften, wenn nicht Randesgefege letztere ausfchließlich vers 
langen‘). Iſt daher eine Urkunde in anderer Sprache abgefaßt, 


a) Martin, Prec. 8.209 not.b. Schmid, Hanbb. Th. 2 S. 291 
not. ‘4. Bayer J. c. $.289. Erf. des OAGer. in Darmflabt bei Seuffert 
DH. INT. 99. Das OAGer. in Dresden erklärte ein gerichtliches Atteſt für 
zeitig beigebracht, um deſſen Ausftellung durch das Proceßgericht innerhalb der 
Beweiefrift gebeten, obwohl daſſelbe erft nach deren Ablauf ausgefertigt fei. 
Der Probucent habe alles geihan, was er konnte. Seufferti.c. Bb. 4 
Nr, 170. 

b) c.5X 2. 22. Bayer, 289, 

c) Hannov, Proc. Orbng. $. 306, 

47° 
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fo müfjen Ueberfegungen von beeidigten Dollmetfchern (welche in 
Handelsftädten ein für ale Male angeftellt zu fein pflegen‘) dem 
Gerichte während der Beweisfrift übergeben, oder um Erlaß einer 
Verfügung zur Bewirfung folcher Meberfegung gebeten werben. 
Die Kammergerichtd - Drbnung von 1555 Th. 2 tit. 31.8. 7 be= 
merft ſchon, daß von franzöfifchen Urfunden vielfach ungenaue 
Ueberfegungen zu Tage gekommen feien und allerlei Unzuträglich= 
feiten hervorgerufen haben, und beftimmt daher: „So wöllen wir, 
daß nun hinfürter die Vnderrichter an denen Drten foldhe Acta 
felbft, oder aber durch andere vnparteyſche Translatores , die der 
Sprachen fündig, auß der Frantzöſ. Sprach in die Lateinifche 
transferiren zu laffen, vnd alfo Acta translata zu ediren, vnd den 
Parteyen mitzutheilen, ſchuldig fein follen.” | | 

Danach iſt e8 freilich in den Willen des Richters geftellt, ob 
er felbft fich dem Gefchäfte des Weberfegens unterziehen will, als 
ein Fein vorfichtiger Richter wird ohne Noth die Verantwortliche 
feit der richtigen Mebertragung auf fich nehmen, obwohl mander 
aus falfcher Eiteffeit ſich davon nicht abhalten läßt. 

Wenn die in Bezug genommene Urfunde zwar nicht bei den 
Acten befinblich, dennoch aber im Befige des Gerichts ift, fo muß 
zeitig um deren Auffuchung unter genauer Bezeichnung derſelben 
gebeten werden, und es kann für das Gericht nüglich fein, den Bes 
weisführer behuf der Auffuchung zuzuziehen. Eine ungenaue Bes 
zeichnung und ein erft im Productionstermin geftelltes Geſuch ver- 
pflichtet ven Richter nicht zur Auffuchung. Indeß hat man behaups 


a) Bon Ueberfegungen der Eonfuln f. Strippelmann, Urfundenbew. 
Bd. 1 S. 281 „mit Beitimmtheir läßt ſich — behaupten, daß die von ihnen 
bezeugte Richtigkeit der Ueberfegung der im auswärtigen Staate in deſſen 
Sprache verfaßten Urkunden ebenfo völlig glaubwürdig fein müffe, als die über 
die Legalifirung bortfeitiger amtlicher Urkunden abgegebenen Berficherungen.“ 
Damit fimmt ein Urth, des ONGer. in Darmftabt bei Seuffert I. c. Bd. 9 
Nr, 112, 


. — — nn — — m m mie — — — — 
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tet, der Beweisführer brauche ſich auf die einzelnen Actenftüde erſt 
im Termine, worin die wirkliche Vorlage erfolgt, zu beziehen, und, 
wie er hierdurch der Beweisauflage zu genügen gedenfe, auszufüh⸗ 
ten, weil er nämlich, da er bislang nicht im Beftge der Acten war, 
durch die Vorlage erft in den Stand zu fegen fei, das Erforderliche 
porzunehmen. OAGer. Erf. bei Seuffert Bd. 9 Nr. 342, 

Die Vorfchrift, daß der Beweisführer die Urkunde, fofern es 
möglich ift, in Abfchrift und zwar in beglaubigter der Beweisan- 
tretung anlege, hat viel für ſich. Wenigftens ſollte eine einfache 
Abſchrift beigebracht werden, denn wie fannı fonft der Richter bes 
urtheilen, ob die Beweisantretung relevant fei- ($. 14). Diefer 
Punkt wird Durch die einfache Abfchrift freilich auch noch nicht völ⸗ 
fig bereinigt, aber der Richter hat doch wenigftend Kunde von der 
Sntention des Producenten infoweit, daß er unter Vorausſetzung 
der Richtigkeit der Abfchrift ermeffen kann, ob eine Kortfegung des 
Verfahrens überhaupt etwas nügen fann, wodurd) doch immerhin 
einiger Anhalt erreicht if. (S. Martin $. 209 b.) 

Das Petitum der Beweisantretung ift verfehieden: 

Erftens: Iſt die Urkunde eine öffentliche, fo wird um Ans 
beraumung eines Termins zur Vorlage und Agnition*) unter Ans 
Drohung der anzunehmenden Anerkennung gebeten. 

Zweitens: Iſt fie eine Privaturfunde, fo wird dag Ge: 
richt erfucht, den Gegner sub’ poena recogniti zu einem anzu: 
feßenden Termine behuf der Recognition oder Diffeffion vorzu⸗ 
laden und zwar nur dann behuf der eidlihen, wenn Producent 
darauf angetragen hat. Wäre ſolcher Antrag nicht geftellt, fo 
würde die Aufforderung, eidlich zu diffitiren, ungerechtfertigt fein, 
da man noch nicht weiß, ob nicht Producent durd andere Mittel 


a) Bayer 8. 290. Martin, Borlef. ©. 261 Br. 2. Strippels 
mann, Url, Bew. S. 189, 2. Bo. 1. Vergl. feroch ©. 644. 
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die Aechtheit darthun will. Bergl. Bayer.c.$.290 und Linde 
l. c. $. 283. °) Ä 
Drittens: Wenn die Urkunde ein documentum quasi 
publicum ift, geht der Antrag außerdem auf Borladung der bei 
‚der Errichtung zugezogenen Zeugen. L. 11 C. qui potiores in 
pign. — 
Viertens: Abgeſehen von dem ſchon beſprochenen Geſuche, 
den Gegner oder im Beſitze befindlichen Dritten zur Vorlage der 
Urkunde aufzufordern, kann auch um Ernennung einer Gommiffion 
oder Deputation oder Requifttion eines "andern Gerichts gebeten 
werden, wenn nämlich der Vorlegung im Gerichte erhebliche Hin⸗ 
derniffe enigegenfiehen. Wäre. 3. B. die Vorlage weitläuftiger 
Regiſter oder Bücher nöthig, die der Befiger nicht wohl aus den 
Händen geben Fönnte, oder deren Transport befchwerlich fein 
möchte, oder handelte e8 fi um ein Denkmal, fo würde paßlich 
ein Gerichtömitglied an Drt und Stelle zu deputiren oder der Rich» 
ter, in deflen Bezirke die Urkunde fich befindet, zur Vornahme des 
Acts zu requiriren fein, welcher die nöthigen Auszüge und Ab» 
fehriften, allenfafl8 unter Zuziehung von Sachverfländigen, anfers 
tigen und beglaubigen müßte. 


$. 14. 


Die richterliche Verfügung richtet fich nach den im vorigen 
Baragraphen angeführten, das Petitum begründenden Umflänven. 
Der Producent wird Übrigens unter dem Praejudize des deferten 


a) ©. aber DOrtloffl.c. ©. 42. „Es ift nicht nothwendig, daß neben 
ber Anerfennung noch alternativ der eidlichen Diffeffion Erwähnung gefchehe, 
obgleich man bieß Häufig zu thun pflegt. Proceſſualiſten und Proceßordnungen 
motiviren dieß dadurch, daß unter ber Injungirten Anerkennung bie eibliche Dif⸗ 
feffion mit zu verftchen fei ; der wahre Grund liegt aber darin, daß ber Diffefs 
fionselb ein Recht des Gegners ift, welches ihm die fraglichen richterlichen Ver⸗ 
fügungen und Cutſcheidungen nicht entziehen.” 
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Beweifes zum Productionstermine- geladen, es ſei denn, daß die 
Urfunde ſich bereits im Originale bei den Acten befindet. 

Zwar fann der Product vor dem zur Vorlage der Urkunde 
anberaumten Termine Einreden gegen die Urkunde erheben, allein 
es ift befier, wenn er folche erft im gedachten Termine vorbringt, 
weit fi) dann die Differenz meiftens leichter erledigt. Nur ſolche 
- Einreden, weldhe die Beweisfraft völlig aufzuheben vermögen - 
und fogleich liquide find‘), können von der Anerkennung oder Dif⸗ 
feffton befreien, fo daß die Urkunde nun fofort zu verwerfen, und, 
wenn fernerer Beweis nicht verfucht ift, ein Endurtheil abzugeben 
fein würde. Andere Einreden werden in das Schlußverfahren ver« 
wiefen, und der Product muß ” event. ſchon jetzt über die Aecht⸗ 
heit erflären. 


$. 15. 


Meiftens läuft bier alles nur auf den fchon früher abgehan- 
delten Aechtheitöbeweis hinaus, fofern der Product nicht Beweis» 
einreden vorträgt, mit denen er auch ohne zuvorigen Borbehalt 
noch zu hören it’). Falls derſelbe die Aechtheit der Privaturkun⸗ 
den leugnet, wird auf des Gegners Begehren jet fofort zum Dif⸗ 
fefftonseide gefchritten werden fönnen‘) , es wäre denn, daß Pro⸗ 


a) Deren Liquidität auch nicht Durch das, was Probucent ihnen entgegens 
zufeßen vermag, befeitigt oder getrübt wirb. 

b) Glück l. c. ©. 83. 

c) Wenn der Probucent, um bie Diffeffion abzuwenden, es zum Aecht⸗ 
heitsbeweife will fommen laſſen, fo wird über das Ergebniß dieſes Inci⸗ 
dentbeweifes nicht in einem abgefonderten Urtheile erfanut, fondern im Erfenntniffe 
über bie Hauptſache, damit nicht burch etwaige Swiſchenrechtomittel die Sache 
anfgehalten werde. 

Die Befugniß zum Aechtheitsbeweiſe kann nicht, wie man wohl gemeint 
bat, an bie zur Führung bes Hauptbeweiſes beſtimmte Friſt gebunden fein, „weil 
— wie e6 in einem Urtheile des OAGer. in Kiel bei Senffert I.c. Bb. 5 
Nr, 75 heißt — ein ſolcher Aechtheitsbeweis überall erſt durch Die im Laufe des 
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duct ſich zur Erklaͤrung über eine von einem Dritten herrührende 
Urkunde eine Friſt erbitten würde, die ihm behuf Einziehung von 
Erfundigungen nicht wohl verfagt werden kann. Eine fategorifche 
Erklärung über die Aechtheit der Urkunde braucht Product nur, 
wenn er felbft als Urheber oder Miturheber bezeichnet wird, fonft 
aber bloß dahin abzugeben, daß er nicht wiſſe noch) glaube, daß die 
Urfunde von dem angeblichen Ausfteller herrühre. 

Iſt die vorgelegte Urkunde eine öffentliche, fo Hilft dem 
Producten das bloße Ableugnen nicht, fondern er muß den Bes 
weis der Falfchung unternehmen, und de calumnia ſchwören. 
Diefer kann auf civilrechtlichen oder criminellem Wege erbracht 
werden‘), wodurch im legtern Kalle ein Auffchub im Proceſſe, im 
erfteren ein Incidentverfahren veranlaßt wird"); auch kann durch 
den Ausgang der erft |päter zur Evidenz gebrachten Bälfchung ein 
Reftitutionsgrund gegen das fchon gefällte Urtheil hervorgerufen 
werben. Ueberall aber gehört die Feftftellung ded aus dem Bes 
weife der Faͤlſchung (dem criminellen wie civilen) für den Beweis 
fid) ergebenden Refultats zur Competenz des in der Hauptſache 
erkennenden Richters). 

Wenn der Producent im Termine der Urkundenvorlage nicht 


eigentlichen Beweisverfahrens von dem Producten geſchehene Beſtreitung ber 
Aechtheit der preducirten Urkunde hervorgerufen wird, derſelbe mithin im Ver⸗ 
hältniffe zu dem Hauptbeweife als eine befondere Incidentbeweis führung ſich 
darſtellt.“ Vergl. Bayer. c. ©. 953. 954. 

a) Cfr. L.8C. L. 23 C. 9. 22. L. 21 C. 4.21. $. 330. 331 der Hann. 
Proc, Ordnung, 

b) L.4 C. 3. 8. »Quoniam civili disceptalione intermissa saepe fit, 
ut prius de crimine judicelur, quod, utpote majus, merito minori pras- 
fertur, ex quo criminalis quaestio quocunque modo cessaverit, oportet 
civilem causam velut cx integro in judicium dedactam distingui, ut finis 
criminalis negolii ex eo Jie, quo inter partes fuerit lata sententia, inilium 
civili quaestioni tribuat.« 

c) Bepelli.c. ©. 154. 
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erfcheint, fo wird auf Defertion des Beweiſes erfannt; es wäre 
denn, daß ſich die vorzulegende Urkunde ſchon bei den Acten be- 
fände, in welchem Falle Producent audy nur monitorifch zu laden 
fein würbe*) ; bleibt der Product aus, fo wird die Urfunde nad) 
erfolgter Ungehorfamsbefchuldigung ®) für agnoscirt resp. recog⸗ 
noscirt angenommen, wenn er aber eine Urkunde vorlegen follte, 
das zu Beweifende für bewiefen gehalten; bleiben beide Theile 
aus, fo ift der Termin wirkungslos. 

Das mit der Vorlage der Urkunde diefelbe ein gemeinfchaft- 
liches Beweismittel werde, iſt fchon S. 528 bemerft. 

Urfunden, die Jemand hat zu den Acten bringen müſſen, find 
ihm auf fein Berlangen zurüdzugeben,, fobald der procefualifche 
Gebrauch derfelben beendet ift, indeß werden zur Vollſtaͤndigkeit 
der Acten regelmäßig ———— Abſchriften davon zurückbehalten 
werden müſſen. 

Eine Impugnation oder Salvation des Beweiſes kann zweck⸗ 
mäßig oft ſchon im Productionstermine erfolgen, wenn ſolche über: 
haupt nöthig oder das Erforderliche nicht ſchon bei der Beweisans 
tretung und der darauf vom Producten abgegebenen Erflärung ge: 
ſagt fein follte. Nur dann wird im Falle. einer auf ſolche Weife 
Statt gehabten Anticipation der Salvation und Impugnation noch 
ein Schlußverfahren geftattet‘), "wenn nicht die Einfachheit und 
Klarheit der Sadye daffelbe ald offenbar zwecklos darftellt. 


a) Martin, Vorleſ. Bp. 2 S. 262, Es if hier alfo mit Borlegung 
dennoch zu verfahren. 

b) Bayer. c.$.290 0.8. 

c) Bayerl.c. S. 954. 


XIX. 
Vom Veweiſe durch Eidesdelation. 


$. 1. 


Die Definition des Eides überhaupt gehört zu den im Civil⸗ 
rechte zu löfenden Aufgaben. Wir haben es hier lediglich mit dem 
zugefchobenen Eive zu thun, und können den Begriff defielben da» 
bin feftftellen, daß wir unter Eidesvelation pie an den Gegner 
abfeitendesBeweisführers gerichtete Aufforderung 
verfiehen, das Begentheil des ihema probandum zu 
befhwören. 

„Der Sinn dieſes Rechtsinftituts beruht auf der Voraus⸗ 
fegung, daß eine Partei in die fittlich religiöfe Geſinnung der Ge: 
genpartei dad Vertrauen fegt, dieſe werde nicht ſchwoͤren, wenn 
fie nicht von ihrem Recht, alfo von der Wahrheit ihrer Behaup⸗ 
tung uͤberzeugt fei.“ 

Der Deferent erwartet mehr, der Gegner werde den Eid ab« 
lehnen, als ihn ableiften, durch die Scheu vor den mit dem Mein 
eide verbundenen zeitigen und mehr noch vor den ewigen Strafen 
zum freiwilligen Nachgeben fich bewegen laſſen. Wenn indeß doch 
in Gerichten verhältnißmäßig zahlreiche Eivesleiftungen vorfom- 
men, und wenn Manche geradezu behauptet haben, der Ein fünne 
gar fein Beweismittel fein, wobei man bald auf das Unerlaubie 
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eines Schwurs überhaupt, bald auf das Unzuverläffige deffelben 
ſich berufen hat, fo muß es geboten erfcheinen, biefe Argumente 
einer nähern Betrachtung zu unterziehen: 

Daß der Eidſchwur ſich mit den Beflimmungen der heiligen 
Schrift nicht vertrage, haben ſowohl Theologen wiederholt bes 
hauptet, wie auch nicht wenige Philofophen ihn als gegen bie 
Vernunft laufend mißbilligt und felbft Juriſten ihn gu verbannen 
geſucht haben. 

Wir wollen in Anfehung des alten Teftaments nun bloß dar» 
auf verweifen, daß in 5 Mofes 6, 13 und 10, 20 das Schwören 
ganz allgemein geitattet wird, daß nad) Jeſaias 54, 9 Gott felbft 
feinen Bund befhworen (vergl. Pfalm 132, 11) hat, daß nad 
1 Mofes 22, 15—18 der Engel des Herm einen Eid dem Abra⸗ 
ham, als vom Herrn geleiftet, verfündet hat, welcher nad) 1 Mo⸗ 
fes 23, 2—5 dem Iſaak und fpäter nach 1 Moſes 28, 13.14 dem 
Sacob beftätigt wird, daß-ferner Mofed das verzagende Israel 
unabläffig des den Vätern von Gott geleifteten Eides getröftet 
(4. B. 5 Mofes 4,31. Bergl. dal. 6, 18. — 31, 7.); daß 
Abraham nad) 1 Mofes 14, 22. 23 dem Könige von Sodom und 
nad; 1 Mofes 21, 22—32 dem Könige der Philifter geſchworen, 
feinen Knecht einen Eid leiften laffen, (1 Moſes 24, 2—4), daß 
Jacob nad 1 Mofes 31, 43ff. einen Eidſchwur abgelegt und Jo⸗ 
feph nad) 1 Moſes 47, 29. 31 ein Gleiches gethan hat; endlich 
daß in der moſaiſchen Gefeßgebung außer der Stattnehmigfeit des 
Eides im Allgemeinen befonderd des Gerichtseides erwähnt wird 
(2 Mofes 22, 9—12), und hierauf wie auf den eigenen Eid des 
Allerhöchften das neue Teftament (Hebraeer 6, 16. 17) Bezug 
nimmt. — Anfcheinend redet freilich ein Theil der Bergpredigt von 
der Unzuläffigfeit des Eides, indem der Helland nad) Matthaeus 
5,33—38 fagt: „Ihr habt weiter gehört, daß zu den Alten gefagt 
it: Du fol keinen falfhen Eid thun, und folft Gott Deinen 
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Eid halten, Ich aber fage Euch, daß Ihr allerdings nicht ſchwö⸗ 
ten follt, weder bei dem Himmel, denn er ift Gottes Stuhl; noch 
bei der Erde, denn fie ift feiner Füße Schemel; noch bei Jeruſa⸗ 
lem, denn fie ift eines großen Königs Stadt. Auch ſollſt Du nicht 
bei Deinem Haupt ſchwoͤren, denn Du vermagft nicht ein einiges 
Haar weiß oder ſchwatz zu machen, Eure Rebe aber fei: ja, ja; 
nein, nein; was darüber ift, das ift vom Uebel“; und es gewinnt 
nad) Vers 17 den noch größern Anfchein, als habe Ehriftus die 
Sitte der Juden, Eide zu leiften, überhaupt getadelt und abgeftellt 
wiſſen wollen. Allein eine vernünftige Interpretation läßt erfehen, 
daß bier bloß von unnügen und falfchen Eiden und Mentalrefers 
vationen*) die Rede ift, wobei der Heiland die Erwartung zu er= 
fennen giebt, e8 werde dad Menſchengeſchlecht ſich fo vervollkomm⸗ 
nen, und wobei er zu einer fittlichen Beſſerung der Art auffordert, 
daß e8 der Eide überhaupt nicht mehr bevürfe, vielmehr den blos 
Ben Worte Treue und Glauben beimohne. Von Eiden, welche die 
Obrigfeit, infonderheit ein Gericht verlangt, finden wir ausdrück⸗ 
lid) feine Erwähnung, und ficherlich wäre diefes der Fall, hätte 
die neue Lehre fie unterfagen wollen; das Gegentheil gebt wohl 
eher daraus hervor, daß der Heiland felbft nach Matthaeus 26, 
60—65 auf des Hohenpriefterd Verlangen feine göttliche Abkunft 
und Sendung mit einem Eide beftätigt®), und der Apoftel Paulus 


a) Vergl. unten $. 9 not. antepen. über ben Eid der Pharifäer. 

b) Strippelmann, der riftliche Eid (Caſſel 1855) ©. 83 fügt in 
Bezug auf die Worte des Hohenpriefters »2Eopxıfw vea u. f. w. und bie dars 
auf erfolgeube Antwort: »ov ednas«: „Hir ift die Cidesleiſtung ganz in ber 
jübifchen Form der Adjuration, wonach der Adjurant die Eidesformel vorfagte 
und der Schwörende fie mit »val« beantivortete, wohingegen Marcus, der 
einzige der übrigen Bvangeliften, welcher dieſes Vorgangs gedenkt, die Antwort 
durch die Worte: »dym eds — giebt. Vergl. $. 9 not. antepen. Diefe 
Worte (mov edrzus« iſt nach dem neuteitamentlichen Sprachgebrauche »rat«, 
vergl. Matthaeus 5,25) würde Chriſtus nicht gebraucht, er würde, wie früs 
her auf die Anklage und fpäter vor Pilatus, gefchtwiegen, oder den Hohenpries 
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nad) verfchiedenen Stellen (3. B. Römer 1, 9. 2 Eorinther 11, 
31. Galater 1, 20. 1 Theffalonicher 5, 27. 2 Corinther 1, 23) 
Gott nicht bloß als Zeugen der Wahrheit, fondern ald Rächer der 
Unwahrbeit anruft. Mochten auch die Kirchenväter des 2. bis 5, 
Sahrhunderts*) ein im neuen Teftamente (infonderheit nach Ja⸗ 
cobus 5, 12) enthaltenes Verbot der Eide annehmen, fo lehrt das 
gegen doch ſchon Auguftin, daß Schwören an ſich Feine, Falſch⸗ 
ſchwören aber eine große Sünde ſei, und weiſet deßhalb auf die 
von der heiligen Schrift dargebotene Auskunft, gar nicht zu ſchwö⸗ 
ten, bin. Auch er nimmt auf das Beifpiel des Apoftel Baulus 
Bezug, und bemeift, er felbft werde, jedoch nur »ımagna necessi- 
tate compulsusa, fhwören®). Innocenz IM. hat ferner mit 
Bezugnahme gerade auf Matthaeus 5, 33 ff. und Jacobus 5, 12 
inc. 26 X 2. 24°) die Zuläffigfeit des Eides für die Katholiken 
entfchieden, Ruther‘), Zwin glyı) und Balvin‘) für die An . 
hänger ihrer Lehren in ihren Schriften. 


fter wegen der Zumuthung des Schwörens getadelt, danach aber die Wahrheit 
gejagt Haben, wenn feine Worte der Bergprevigt das Inerlaubte des Schwö⸗ 
rens überhaupt hätten ausbrüden follen. 

a) 3. B. Juſt inus der Märtyrer (+ 163), Irenaens (+ um 202), 
Clemens von Alerandrien (+ zwifchen 212 und 220), Bafilius, Bilchof 
von Neocaefarea (F um 379), Gregoriusv. Nazianz (Fum390), Joh. 
Chryſoſtomus (+407), Hieronymus Stridonenfts (Fum 420) u. A. 

b) Augustin. opera (Benedict. Antworp. 1700) tom. V. p. 598 
u. 602 in Jac. 5, 12. 

c) Dieje Stelle enthält viele der vorhin angeführten Argumente. 

d) Zutherz. 1 Mofes 22, 16. 24, 1--4,. 21, 24, (Walch I. 2330 ff. 
I. 1775. 1. 2452. 2196 ff.), welcher mehr oder weniger auf die im Terte von 
uns angefuhrten Belege aus dem alten und neuen Teflamente Bezug nimmt. 

e) Nach ihm wird Bott durch den Win geehrt, nicht beleidigt. (S. Elen- 
chus etc. catabaptlistas (in oper. Tigur. 1544. tom. II. fol. 26 b.) Ueber 
das »ovx errlopxnasısa ſ. tom. III. in Math. 5, 34 und das „was barüber 
iſt, das ift vom Hebel” ebendaſelbſt. 

f) Defien institut. christ. relig. (Lugdun. 1554) c. 8 8. 23, wofelbft die 
Anrufung Gottes zum Zeugen ale eine Art gottesbienftlicher Handlung erfcheint. 
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Unter der Vorausſetzung, daß die Obrigkeit Die Eidesleiftung 
anorbnet, muß fie vem Ehriftenthum vollfommen entſprechend nach 
allen bisherigen Bitaten erachtet werden, was in Anfehung der 
Lutheraner noch in der Augsburgifchen Eonfeffton (Art. 16 „auf- 
gelegte Eide thun“) und deren Apologie (ad hunc articul. „aufges 
legte Eide in Gerichten ſchwoͤren) ausdrücklich anerkannt wird. 
Es fönnte fi) aber fragen, ob man einen zugefhobenen, alfo 
vom Berlangen zunächft eines der ftreitenden Theile abhängigen 
Eid hierher rechnen dürfe? Diefe Frage kann doc) wohl nur bes 
jahet werden, da, wie wir fpäter fehen werben, dad Schwören ans 
getragener Eide nit Sache der reinen Willführ ift*), fondern un 
ter der Aufficht des Gerichts, nachdem dieſes den Eid feftgeftellt, 
auch fogar unter Androhung von Rechtsnachtheilen ihn zu leiſten 
der Partei aufgegeben hat, vor fi geht. Daß eine hriftliche Bar: 
tei fi) dem fügt, gebietet ihre Pflicht zum Gehorfam gegen die 
Obrigkeit, welche durch des Heilands und feiner Jünger Lehre den 
Gläubigen überall eingefchärft wird; daß ferner der Eid im 
Staatd« und Gerichtsleben gar nicht entbehrt werden fann, wirb 
gleich weiter noch näher ausgeführt werben. 

Was die Philofophen, und merkwürdig genug! nicht eben 
die unbedeutenderen®) gegen den Eid, infonderheit den zugefcho- 


Berner vergl. c. 26, wo bie Stellen ber Bergpredigt und des Jacobus erläutert 
find, und über Chriſti Cidſchwur comment. in Math. 23, 63. (Oper. tom. 
VII, p. 304.) | 

a) Wir haben hier zunächft das jetzige Recht im Auge. Vergl. v. Sa⸗ 
vigny, Syſtem Br. 7 S. 86. 90. S. unten $. 6 sub 2. 

b) So bei den römifchen Zuriften bie Anficht der Ston, daß Tugend und 
Rechifchaffenheit an fich fchon eine genügende Bürgfchaft für die Mahrhaftig- 
keit des Menfchen darböten, und bei einer ſolchen es der Beftärkuug durch ein 
Mittel von der Art, wie es der Eid iſt, nicht bedürfe, welche Meinung auch in 
der, den Eid nicht gerade unterfagenden Lehre bes Pythagoras, Seneca u. 9. 
ſich bemerklich macht. ©. die Belegftellen bei Strippelmann, bie Eibeszu⸗ 
ſchiebung (Caſſel 1856) S. 10 ff. — Daß in neuerer Zeit auch ein Denker wie 
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benen eingewandt haben, läuft meiftens auf das vermeintlich Ent⸗ 
behrliche und den leicht möglihen Mißbrauch des Eides hinaus, 
ift aber in beiderlei Beziehung unhaltbar. Unendlich viel Unrecht 
würde der Staat dulden müſſen, der den Eid abfchaffte, denn wie 
viele Fälle giebt es nicht, in welchen eine juriftifche Wahrheit ohne 
ihn ſchlechterdings fich nicht herftellen läßt, ver inL. 1 D. 12. 2 
ausgefprochene Gedanke ift ein fo richtiger, daß ihm die meiften 
Menfchen und die Inhaber der Staatsgewalt von Alters her ihre 
Anerkennung nicht haben verfagen mögen. Der Umſtand aber, 
daß der Eid durch Mißbrauch das Gegentheil deſſen herbeiführen 
fann, was man dadurch erreichen will, trägt das Gepräge eines " 
für die Abfchaffung des Eides ungenügenden Arguments an der 
Stimm, wie Jedermann zugeben muß, der nicht etwa behauptet, 
daß jedes zur Erreichung eines beftimmten Zwecks dienliche Mit- 
tel bloß deßhalb, weil fein Mißhraudy Gefahr drohet, Teine An- 
wendung finden“) dürfe, oder gar annehmen wollte, daß mehr 
falfche al8 wahre Eide geſchworen werben, bezw. die Bälle der ers 
ften Art diejenigen überwiegen, in weldyen die Scheu vor dem 
Meineide einen Streitenden zum Rachgeben bewegt. 

Haben fi) nun auch manche Rechtslehrer von den irrenden 


Kant gegen den Eid eifern fonnte, [Religion innerhalb der Grenzen ber bloßen 
Bernunft S. 240. Metaphyſ. Anfangsgründe ber Rechislchre (Königsberg 
1797)], trotzdem daß er (S. 240 Aufl. 2 des erſtgedachten, und $. 40 des Ichs 
teren Werks vergl. mit metaphyf. Anfangegründe der Tugendichre ©. 179) in 
dem nach feiner Anficht dem ide zu Grunde liegenden Aberglauben ein unent= 
behrliches Mittel der Berwaltung der Juſtiz erblickt, die fonft nicht im Stande 
wäre, bie Wahrheit aufzudecken, darf uns gewiß feltfamer erfcheinen, als daß 
feine Ausfprüche bei dem Umfichgreifen feiner Lehre überhaupt und im Ganzen 
ihre Anhänger, ſelbſt unter Juriften, fand. Uebrigens Haben Rant’s Schüler 
befien Anfichten über den Eid zum Theil ſelbſt verworfen. 

8) Der Babfi Innocenz III. verdeutlicht diefes bereits in c. 26 X 2. 24 
burch das vom Weine hergenommene Beifpiel unter Berweifung auf Ephef. 5, 
18 und I. Timoth. 5, 23. 
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Philoſophen (wie 3. B. den Stoifern zu Zeiten des römifcher 
Reihe‘), und felbft dem großen Königeberger Weltweifen) bis 
auf unfere Tage irre leiten laſſen, fo hat das doch nicht bewirfen 
fönnen, daß der Eid aus den Gerichten verbannt worden wäre; 
wie indeß eine Irrlehre Häufig auch zu guten Schritten ben Im⸗ 
puls zu geben pflegt, fo hat auch die Anficht von der Nothwendig⸗ 
feit der Befeitigung alles Schwöreng zu dem lobenswerthen Stre- 
ben geführt, den zu befürchtenden Mißbräuchen Ducch paßliche Mit⸗ 
tel zu fteuern, und fo wenig damit bidlang immer erreicht ſein mag, 
fo wenig darf man ſich dem Glauben an die Erfolgloſigkeit der ge⸗ 
dachten Beftrebungen bingeben. Die bedeutendften Lehrer des 
weltlichen und Kirchen-Rechts >) haben denn auch gottlob! in ver 
jüngften Zeit die Zuläffigfeit des Eides, infonderheit des zugeſcho⸗ 
benen vertheidigt, und in den Schriften hervorragender Träger ber 
Gottesgelahrtheit“) Unterflügung gefunden. Nur erft wenn der 


0) So z. B. Papinianus, Ulp. Marcellus, Dom. Ulpianus, 
Vergl. hierüber Strippelmann, Eivesuufh. ©. 11 ff. 

b) Solche Hier aufzuzählen halten wir ihrer Befanntkeit wegen für uns 
nöthig. Bine an manchen irrigen Anflchten laborirende Abhandlung „von der 
Natur des Cides“ hat Leue (Aachen u. Leipzig 1833) gefchrieben ; fie harmo⸗ 
nirt vielfach mit der h. 3. %. im Bolfe fich findenten Meinung. ©. darüber 
Strippelmann, driftl. Cid S. 256. 

c) 3.B. Reinhard, Syflem der chriſtl. Moral (3 Aufl. Reutlingen 
1805) TH. 3 $. 355. de Wette, rifll. Sittenlehre (Berlin 1823) Th. 3 
S. 53. 141, 142, welcher annimmt, Daß, wenn auch der Eid ein Beweis der 
herrfchenden Unfittlichkeit, derfelbe dennoch deßhalb nicht zu verwerfen fei, weil 
jene Unterftellung auch bei der Nechtöpflege eintrete, und man folgeweife dahin 
gelangen müffe, den Staat überhaupt mit feinen Zwangsanftalten zu verwerfen; 
er hält dafür, baß man aus Achtung vor der Rechtspflege zu Ablegung gericht= 
licher Eide verpflichtet fei, welche dermalen nicht ohne diefe Aushülfe beſtehen 
tönne, und daß es Hochmuth fei, fich von diefem Inflitute loszufagen. Damit 
ſtimmt unfers Grachtens vortrefflich Artifel 16 der Augsburger Confeffion, 
wo zunächft gefagt ift, „das Ehriften mögen auferlegte Cyde thun” und ſpä⸗ 
ter die Worte folgen „berhalben find die Chriften fchülvig, der Oberfeit 
vnterthan vnd jren geboten gehorfam zu fein, in allem, fo one Sünde gefches 
hen mag” u. f.w. Ammon, Handbuch der Hrifllichen Sittenlehre (Leipzig 
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in der Bergprebigt 1. c. vorausgefeßte Zuftand, (die » Baroulsla 
vijß dAmdelası), an die Stelle des Reichs der Lüge und des Miß⸗ 
trauen getreten ift, wird ed an der Zeit fein, von allen eidlichen 
Betheuerungen abzuftehen, welche dagegen bis zur Verwirklichung 
Diefes Ideale, von unabweislicher Nothwendigkeit gefordert werben. 

So viel über das angeblich Unerlaubte des deferirten Eides. 
Das von der Unzuverläffigkeit' veffelben hergenommene Argument 
werden wir weiter unten le 


$. 2. 

Um über die Ratur des h. 3. T. üblichen deferirten Eides 
ſich eine richtige Meinung zu bilden, iſt es durchaus unerläßlich, 
über deflen Entftehung und Ausbildung rechtsgefchichtliche Bes 
trachtungen anzuftellen, denn fonft begreift man nicht, wie der zu⸗ 
geichobene Eid als Beweismittel angefehen werden fann, wenn 
man die verfchievenen Ausfprüche des römifchen Rechts: z. B. L. 
2 D. 12.2. L. 1 pr. D. 44. 5*) damit vergleicht, zumal dieſe 
Stellen ſchon fich felbft au widerfprechen fcheinen, und die letzte mit 
L. un. C. 3. 5®) in Colliſion tritt. 


1828) Th. 1 $. 93 erflärt, daß derjenige, welcher ven Eid (dem unfer Theolog 
für eine feierliche Erneuerung des Andenkens an Bott und der Abhängigkeit 
anfers Willens von feinen heiligen Geſetzen nimmt) verbiele, auch bie Uebung 
ber Andacht und des Gebetes vertwerfen müfle, wozu die Kantifche Moral fich 
genug hinneige; es fei aber das ein Goͤtzendienſt der praktiſchen Vernunft, mit 
dem alle Religion ein Ende habe. — de Rocques, dissert. de notione 
jurisjurandi etc. (Marburg 1830) p. 31 sequ. — Kürzlich hat ſich Leider 
abermals wider den Eid, als ein Komoͤdienſpiel und eine. Unfittlichkeit, welche 
zu verlangen fein Staat das Recht habe, die Stimme des Pfarrers Wislices 
nus erhoben. 

a) L. 2 cit. »Jusjurandum speciem transaclionis continet, majorem- 
que habet auctoritatem quam res judicata.« 

L. 1 pr.cit. »Jusjurandum vicem rei judicatae oblinet; non imme- 
rito, quum ipse quis judicem adversarium suum de causs sua fecerit, 
deferendo ei jasjurandum.« 

b) »Generali lege dicernimus, neminem sibi 6880 judicem vol jus 
sibi dicere debere. « 


Zangenbed, Beweisführung. 48 
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1. Die Römer fannten den angetragenen Eid 

1. als ein Mittel außergerichtlicher Feſtſtellung von Rechts⸗ 
verhaltnifſen“). Eine Partei machte der andern den Vorſchlag, 
daß dieſe ihre Behauptung eidlich erhärte, in welchem Falle die 
‚erftere nachgeben wolle. Wir haben bier, wenn der andere Theil 
‚darauf hineingeht, eine conventio unter der Bedingung, daß der 
Eid geleiftet werde. Schwört lehterer alfo nicht, fo befteht unter 
beiden daſſelbe Verhaͤltniß, als wenn gar nicht vorgefallen oder 
verabredet wäre, ein Nachtheil kann gegen den Delaten nicht rea⸗ 
Hfirt werden®). Ebenfowenig kann Iepterer aber verlangen, daß 
fein ®egner feinerfeits ſchwore). 

Eine derartige außergerichtliche Dfferte des Eides mit einem 
(bedingten) Vergleichsvorſchlage zufammenzuftellen, if etwas ſehr 
Ratürliches, und die Eidesdelation vor Gericht, wie deren häufige 
‚ Bergleichung mit dem Transacte, ift fehr wahrfcheinlich daraus 
hervorgegangen. 

2. Außerdem Eonnte der Partei in dem Verfahren vor dem 
Praetor (in jure) der Eid angetragen werden, wodurch eine ges 
wiſſe Nothwendigkeit, ein Zwang herbeigeführt wurde‘). Der 
Delat hatte die Wahl zwifchen der Entſchließung, entweder nach⸗ 
zugeben, alfo zu thun, was der Deferent wollte, oder zu ſchwö⸗ 
ren, oder aber vom Gegner zu verlangen, daß er feinerfeits feine 
Behauptung eidlich erhärte, (den Eid zurüdzufchieben)). Weis 


a) L. 39 D. 12. 2. L. 28 $. 10. L. 9 pr. ibid. 

b) L.58.4D. 12. 2. »Si neque jJurstum est, neque remissum jus- 
jurandum, pro eo debet haberi, atque si res in jusjurandum admissa non 
esset.a Der Delat läßt ich einen Vortheil entgehen, ven er hätte erwerben lönnen. 

c) L.17pr.D.12.2,. »Jusjarendum; quod ex conventione extra judi- 
ciom defertur, referri non potest.« v. Savigny, Syfm Br. 76.72, 
Die Surüdichiebung hat nämlich nur eine eigenthümliche Bebeutung ale ein 
Mittel, dem außerdem eintretenden Zwang eine andere Wendung zu geben.” 

d) v. Saviguy l.c. ©. 72. 

e) L. 34 3. 7. 9 D. 12.2. L. 256.1D. 13. 5. 
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gerte Delat fi) ausdrücklich oder ſchwieg er ganz, fo galt dieſes 
„ebenfo, als wenn gegen ihn durch den Eid des Zufchiebenden die 
förmlihe Wahrheit feftgeftellt wäre”, und er wurde „zum fartifchen 
Rachgeben gezwungen“*). „Da In diefer Rage der Sache“ (in jure) 
— Sagt Wetzell“) — die Eidesvelation „nicht bloß materiell ſon⸗ 
dern auch formell das Mittel bildet, den drohenden Proceß abzu⸗ 
ſchneiden, fo teitt fie wie in die Stelle, fo auch in die Functionen 
der Litiöconteftation“) , der geleiftete Eid aber In die des Indi⸗ 
cats ein‘), und obfchon hierdurch an ſich der freien Einigung der 
Parteien über den Gegenftand und Art der Eidesleiſtung nicht vor⸗ 
gegriffen wird, fo bringt e8 doch die Conſequenz diefer Gleichſtel⸗ 
lung mit fi, daß wenn der Kläger von der Zufchiebung des 
Eided Gebrauch macht, der Verflagte fich auf diefelbe ebenfo wie 
auf eine angeftellte Klage einlaffen‘) d.h. den Eid annehmen und 
ausfchwören muß, und falle er fich defien nicht getraut, als des 
fireitigen Anſpruchs geftändig angefehen wird‘). Das Evict des 
Praetors fagt daher: »Eum, a quo jusjurandum petetur, sol- 
vere aut jurarecogam«®). Diefer Zwang aber ift nur — — — un 
ter der Borausfegung gerechtfertigt, daß der zugefchobene Eid die 
Intention des Klägers im Ganzen (rem petitoris non esse, dari non 
oportere) umfaßt®), bie Richtung auf eine bloße Thatfache Tann 

8) v. Savigny l. c. S. 73. Gtrippelmann, GFideszuſch. ©. 53. 
L. 34 9. 6 D. 12. 2. L. 38 ibid, | 

b) 1. c. ©. 173, 

c) L.28$8.2D.5.1.1L.98.3. L. 26 8. 2. L.34$.3D. 12.2. 

d) L. 2 D. 12. 2. Die größere Kraft befleht darin, daß der Eid eine na- 
turalis obligatio nicht zurũclaͤßt. 

e) Diefe Analogie wird in L. 28 5.2D.5.1. L.358.2D. 12. 2 hers 
vorgehoben. „Daß der Braetor einen Zwang nur eintreten ließ, wenn ber Klä⸗ 
ger den Eid deferirte, ergicht fi aus Pauli S.R. 11. 1 5. 2 und aus dem 
»solvere aut jurare cogam« bes praetorifchen Edicts“ in L. 34 $.6 D. 12.2. 

fh L. 38 D. 12. 2. 

g) L.34$.6D. 12. 2. 

h) „Beifpiele finden ih inL.38.1,2. L. 9 8. 1, 3, 6, 6,7. L. 11 pr. 

. 48* 
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nicht als der eigentliche Zweck dieſes Inſtituts angefehen werden, 
und ift da, wo fie in den römifchen Rechtsquellen dennoch vor= 
kommt, meift nur In den Worten von der gemöhnfichen Faflung 
unterfchieden ‘), mitunter ‘auch wohl der von den Parteien verglis 
chene Ausdruck des wahren Streitpunkts“*). „Eben weil die Pflicht 
der Annahme des Eides hier auf einem Rechtsſatze berubte, hans 
delte es fidy nicht um einen Beweis“, bemerft Strippelmann‘). 
Der Delat konnte aber daneben verlangen, daß der Deferent vor 
Ableiftung des deferirten Eides de calumnia fhwöre, und die 
Weigerung dieſes lehtern Eides hatte die Folge, daß der deferirte 
Eid als erlaflen angefehen wurbe‘). 

3) Es war aber auch in dem Verfahren vor dem judex jeder 
Partei geftattet, die Wahrheit ihrer factifchen Behauptungen auf 


$.1—-3. L. 13 pr. L. 14. L.30 $.1,4,5. L.42 pr. D. h. t.« (12. 2.) 
»L. 6C. eod. L. 43 D. de cond. ind. (12. 6.)« 

8) L.38.3. 1.135.256. L.26$.1. L. 28 5. 5. L.29D. 12.2. 
L. 11$.1D. 25.2. „Die actiones in factum ließen überhaupt eine anbere 
Faſſung nicht zu.“ 

b) „Darauf weifet L. 34 pr. D. h.t. hin.” 

c) Eideszuſch. S. 53. Pland fagt: (Bew. Urth. ©. 113.) „Es if 
durchaus nicht etwa ein Beweismittel, weder fürmliches noch materielles, auf 
defien Grund das Endurtheil gebauet worden wäre, — —. Der Eid tritt ſelbſt 
an die Stelle des Richterfpruche und die exceptio und actio jurisjurandi au 
bie Stelle der exceptio und actio judicati. Vermoͤge diefes Cides wirb alfo 
der Uebereinkunft der Barteien gemäß das gerichtliche Verfahren nicht ſowohl bes 
enbigt, ale deſſen Beginn überhaupt unmöglich gemacht. Diefes jusjurandum, 
würden wir in unferer heutigen Terminologie fagen , {ft eine Art Eonventionals 
proceß, dem ber Praetor biefelbe Kraft wie dem gerichtlichen eingeräumt hat. 
Darum kann aber auch biefes jusjurandum mit feinen eigenthünlichen Wins 
fungen une v or allem Proceß vorfommen vermöge freiwilliger Uebereinkunft bei- 
der Parteien (jusjurandum voluntarium) oder höchftens noch in jure, indem die 
eine Partei, anftatt litem zu contefliren, alfo anflatt fi in einen Proceß eins 
zulaſſen, den Bin zufchiebt, auf welches Auskunftsmittel einzugehen ber Gegner 
Durch den Praetor gezwungen werben kann (jusjurandum necessarium). So 
ſteht alfo dieſe Art des Eines eigentlich außerhalb des gerichtlichen Verfahrens, 
6 bildet nur ein eigenthümliches Analogon deffelben.” 

d) L.3458.4.7. L.37D. 12.2. L.258.3D. 22.3. L.9 C.4.1. 
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den Eid des Gegners zu ftellen*‘), hier bereitete er das Urtheil 
vor, war fein Surrogat beflelben, er war ein Mittel, die Wahr: 
heit darzuthun, weldyes feine überzeugende Kraft der Glaubwüͤr⸗ 
digkeit des Schwörenden und dem Willen des Deferenten ents 
nahm. In Anfehung der in judicio erfolgenden Eidesbelation ift 
es beftritten, ob dem judex ein Zwangsrecht von der Art wie dem 
Praetor zuftand. Savigny®) nimmt diefed an, die L. 38 D. 
12.2 fei ganz wie zur Rechtfertigung des judex gefchrieben, koͤnne 
auch auf außergerichtlicy angetragenen Eid nicht bezogen werben, 
weil dabei gar fein Zwang und fein referre vorgefommen fel, 
ebenfowenig beziehe ſich die L. cit. auf den Praetor, deſſen zwin- 
gende Gewalt hierin an fich feiner Rechtfertigung bedurft habe, 
und ſchon wörtlich im Edict begründet gewefen fei. Auch habe in 
dem Falle des Albutius das (eine Stellung wie der judex ein» 
nehmende) Centumviralgeriht nad} Seneca controv. lib. 3 
praef. die Verweigerung des deferirten Eides wie ein Geſtaͤndniß 
behandelt. — Keller‘) und Zimmern?) fpredhen dem judex 
jenes Zwangsrecht dagegen ab. Bayer‘) hält fihzu Savignv, 
deögleihen Web e ll’), welcher noch bemerft: „Nach juft. Recht un⸗ 
terliegt die Sache feinem Zweifel — L. 9.11.12 C. h. t. L. 14 
$. 3 C. de non num. pec. (4. 30)”; Strippelmanns) führt 
an, daß jedenfalls mit der Aufhebung des Unterſchieds zwiſchen 
jus und judicium, Praetor und judex auch derjenige weggefallen 
fei, welcher in der angegebenen Beziehung etwa beftanden haben 


a) L. 21 D.4.3. L. 34 8. 8.9 D.12.2. L.25 $.3D. 22. 3. Wepeil 
l. c. S. 175. 

b) l.c. ©. Si. 

c) Deſſen Litiscontefation ©, 50 ff. Keller denkt bei L. 34 $.9D. 
12. 2 an eine Snterpolation. 

d) Deſſen Rechtögefchichte Bd. 3 8. 135. 

e) 1.c. ©. 908. 

f) I. c. ©. 175 not. 28. 

ge) Eideszuſch. ©. 54. 
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follte, unftreitig babe daher der Richter jelbft vor Juſtinian (der 
dem ganzen Berhältniffe eine beftimmte Ordnung gegeben L. 11. 
12 C. 4. 1) das früher dem Praetor zuftändige Zwangsrecht in 
Bezug auf das »solvere aut juraree auszuüben gehabt. Aehn⸗ 
ih Planck l. c. ©. 115 not. 5 mit dem Bemeifen, daß ver 
Unftand, daß der Zwang zur Annahme eines zugefchobenen Eides 
fpäter allgemein angewandt fei, als Grund angefehen werben 
müffe, weßhalb Juſtinian die Stellen über das alte jusjur. in jure 
delatum in feine Compilation aufnehmen ließ. 

11. Im altgermanifchen Proceſſe war die Eidesdelation nicht 
üblich, man hatte unter gewiffen Bebingungen ein Recht zum 
Schwören, von einem Antragen des Eides ift aber dieſes begreif⸗ 
lich völlig unterfchievden‘). Das Nähere hierüber ift bereits früher 
an mehreren Stellen ausgeführt®). Der Eid war nach) den Be⸗ 
griffen unferer Borväter fein Vertrag, fondern mehr ein Gottes— 
urtheil“). Indeß machte fih auch in dieſer Beziehung das eins 
dringende fremde Recht geltend. Schon oben (S.205) haben wir 
bemerkt, daß ver Parteieneid mit der Zeit von feiner Bedeutung 
dadurd) verlor, daß man dem fchwerer als jener wiegenden eigenen. 
Wiffen des Gerichts Privatzeugnig und Urfunden an die Seite 
ftellte. Durch das auf ſolche Weife geftattete Ueberbieten des Bars 
teleneides, durch Berufung auf diefe beſſeren Mittel, erhielt alfo 

a) Indem das ältere germayifche Recht die Glaubwürdigkeit und damit die 
Ehre freier Männer dem dehnbaren Ermeſſen der Richter nicht glaubte Preis 
geben zu dürfen (vergl. oben ©. 13 ff.) und demzufolge annahm, daß ſchon die 
einfache Behauptung des Klägers den Berflagten einigermaßen verdächtige, 
diefer aber nach dem Sage »Semper negatio potior est aflirmativa« regels 
mäßig berechtigt fei, fich durch eine mit feinem und feiner Gonfacramentalen 
Eide verftärfte Berneinung zu reinigen u. ſ. w. Wetzell l. c. 5. 213.9. 

b) ©. $. 5 der Abh. 1. 

c) In der Gloſſe zum Sachfenfpiegel (8. 3 Art. 21) heißt es: „Der eidt 
allein Gottes vrteil iR, und darumb fümmet er vber leib und vber feel gegen 


dem, ber jhn fchweret, denn er gehöret Gott zu richten.” Vergl. Strippels 
mann, Bidessufch. S. 56 und chriſtl. Cid S. 266. 267. 





741 


der Parteieneid eine veränderte Stellung. „Mar konnte es jeqzt 
gewiſſermaßen ald von der Willführ des Gegners abhängig bes 
trachten, ob der nad) der alten Theorie des Beweisrechts Berech⸗ 
tigte wirklich zum ide kommen follte, oder nicht. Er brauchte dies 
nur dann zu geſtatten, wenn er feinerfeits. Feine weiteren Beweise. 
mittel vorbringen fonnte oder wollte. So erichien allmälig der 
Parteiemeid in der Hand ded Gegners, dad er im Rothfalle, 
oder wo es ihm ſonſt zweckmaͤßig erſchien, dadurch provociren 
konnte, daß er jedes andern Beweidmitteldebar es auf ven Eid des 
Gegners ankommen laſſen wollte. Man gewoͤhnte ſich daher von 
einem Zuſchieben des Eides „to edes hant leggen“ zu ſprechen ). 
In Sachſen bildete ſich ein als „Gewiſſensklage“ bezeichnetes: 
Rechtsmittel aus, welches im Weſentlichen mit den Beſtimmun⸗ 
gen des. römifchen Rechts über Eidesdelation übereinſtimmte. 
Terminaeus (processus juris scripti et consuet. pp. vom 
Jahre 1565 cap. 224) führt in diefer Beziehung an: „Wiewol 
eine gemeine Regel ift, wenn Cleger den grund feiner klage 
nicht erweiſen kann, fo wird berlagter abfolvirt und entpun⸗ 
den. Jedoch iſt's nach Sachſſen Recht gebreuchlich, wenn er vie 
clage dem beclagten vor beftalter gewehr in fein gewiſſen ſcheubet, 
alsdenn mus beclagter fimpliciter entweder den Eyd thun, oder 
ihn dem Cleger wieder heim fchieben, denn mo ex der eins nicht 
thut, fo wird er vom Richter verurteilt, wenn aber beclagter cle⸗ 


8) Plandl.c. ©. 65.174. „Zunächft hat man den zugefchobenen Bars 
teieneid angelnüpft an das alte: to edes hant leggen, und wenn gleich die römis 
fihen Grundſätze über Relation. und vorausgehenden Galumnieneid des Deferen⸗ 
ten ziemlich allgemein redipirt find, fo hat man doch aus dem alten Rechiszus 
Rande fowohl die Befugniß des Delaten zur Gewiſſensvertreinng, ale in man⸗ 
hen Ländern die Nothwendigkeit ber Cidesdelation vor ber Litisconteflation her⸗ 
über genommen.” Der Uebergang aus der alten Theorie des Beweisrehts 
durch Bid if noch dentlich fichtbar im Hadeler Landrecht v. 1671 1.9. (Bufens 
dorf, append. I. p. 10) und Otternborfer Stadtrecht v. 1541 Art. 5. (Bus 
fendorf II. p. 168.) 
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gern den eyd wider heim ſcheubet vnd cleger wegert ſich zu ſchwe⸗ 
ten, fo wird beclagter von angeftelter clage diffinitive entbunden.* 
(Vergl. noh Chil. König, Practica und Proceß (1581) cap. 
66 ff.) Diefe Beftimmungen find fpäter in die alte“) fächf. Pros 
ceßordnung wie in die verbefierte®) übergegangen. 

Es find aber, wie fich glei zeigen wird, die römifchrechte 
lichen Brundfäbe von der Eidesdelation keineswegs rein, fondern 
mit bedeutenden, wenn auch theilweife nicht unbeftrittenen Modi⸗ 
ficationen im heutigen gemeinen Eivilproceß anerkannt. 

111. Während die außergerichtliche Ableiſtung des Eides ganz 
außer Gebrauch gekommen ift°), hat fih auch die Hauptanwen⸗ 
dung des gerichtlichen Eides, als eines Mitteld das Nechtsver« 
bältniß unmittelbar dadurch feftzuftellen, verloren‘), nur 
Thatſachen könnenregelmäßig durch Eivesvelation zur Gewißheit 


a) Tit. XV. $. 1. 

b) Tit. XVII. $. 1. 

c) v. Savignyl.c. ©. 85. „Der außergerichtliche Bid, der ganz ohne 
richterliche Aufficht fein würde, iſt jetzt gar nicht mehr zuläfftg, und hat, wenn 
er durch Willkuhr der Barteien dennoch angewendet wird, nicht mehr bie Wire 
kungen, die ihm das römifche Recht beilegt. Nach heutigem Mecht würde daher 
aus ſolchem Privateide weder eine Klage noch Cinrede gegen den Zufchiebenven 
abgeleitet werben können, obgleich dieſer felbf den Anftoß dazu gegeben bat.” 

d) v. Savigny ©. 86. Wetz ell l. e. ©. 175 ſtimmt dem bei mit der 
Bemerkung, daß „wegen Mißbrauche , welchem die eidliche Erklärung über das 
Dafein eines Rechtsverhältniffes als ein rechtliches Urtheil in fich fehlies 
ßend ausgeſetzt if“, die römifche Sitte aus der deutſchen Praris verbannt fei. 
Dagegen bemerkt Bayer I.c. ©. 884 wohl nicht ohne allen Grund, daß bie 
Umftände zu berüdfichtigen und danach zu beſtimmen fel, ob eine Gefahr bes 
Mißbrauchs wirklich vorliege. Bar treffend ſcheint uns daher ein Urtheil des 
OAGer. inkübel (Senffertl.c. Bv.4 S. 436) über unfere Frage fich aus⸗ 
zufprechen in folgenden Worten: „Im heutigen Rechte ift es — nicht etwa bloß 
geftattet, fonbern gilt fogar ale Regel und faſt ale Nothwendigkeit, daß 
über die einzelnen factifchen Punkte, welche den Grund der Klage und Cinrede 
bilden, der Eid deferirt werbe, und wirb babei auf möglichft ſpecielle und 
praecife Faffung der den Ausgang des Mechtsflreits entfcheidenden Give mit 
guiem runde u. ſ. w. ©. auch unten $. 5, 3. 





ww. vw. —- 
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gebracht werben. Und auch hierbei iſt die Parteiwillkuͤhr beſchraͤnkt 
durch das Recht und die Pflicht des Richters, Die Faſſung des von 
der Bartei nur vorzufchlagenden Schwurfages, nachdem der 
Gegner fich darüber erklärt hat, ex oflicio feftzuftellen, überflüfftge 
und unerlaubte Eide aber gar nicht zugulaflen‘). Um der ausger 
dehnteren Mitwirkung und Aufficht des Richters wegen hat denn 
auch die neuere Meinung) den Calumnieneid des Deferenten ale 
nicht mehr erforberlich betrachtet, und in den neueren Particular⸗ 
gefegen, wie durch Berichtögebrauch ift er meiftens abgeſchafft. 
Der Eid erfcheint nicht mehr ald ein Surrogat, fondern ald Vor⸗ 
bereitung des richterlichen Lirtheilß°); er ift ein wahres Beweis⸗ 
mittel, wobei jedoch, wiev. Savigny‘) hervorhebt, „die wahre 
Bertragsnatur — — mit ihren wichtigen Folgen — unverändert 


a) S. das Urth. bei Senffert Bo. 1 Nr. 377. Bd. 6 Nr. 286. Bd. 7 
Nr. 127 und beſonders unten $. 5, 3 in den Noten. 

b) Martin , Proc. $. 226 u. 9. find anderer Meinung. Gegen ben 
Galumnieneid v. Savigny l.c. ©. 74. Wetzell ©. 177 „außer wegen 
gegründeten Verdachts der Chicane.“ Nach 5. 43 des j. R. A. find vom Gas 
(umnieneide „der Churfürften und Stänve verpflichtete wirkliche Näthe, ſoviel 
ihrer Herm Nechtfertigungsfachen betrifft, zu excipiren.” Das OAGer. in Jena 
erklärte biefe Beflimmung, trogbem daß fle fich zunächft auf das jur. caluma. 
generale und auf die Berhältnifie des frühern deutſchen Reichs bezieht, auf 
bie Beamten, insbefonvere Niniſter und Räthe der jepigen beutfchen Fürſten 
anwendbar, da fle überall feinen eigenen perfünlichen Bortheil verfolgen, wenn 
fie im Namen und Interefie ihrer Fürſten und Herrn zur Führung von Procefien 
genöthigt, fondern Tebiglich in Folge des von ihnen befleiveten Amts und ihrer 
amtlichen Berpflichtungen zur Wahrung und Geltendmachung der Nechte mb 
Interefien des Regenten und bezüglich des Staats verbunden feien, dem $. 43 
cit. aber der Gedanke zu Grunde liege, daß um ber gedachten Situation willen 
eine gefährliche Abficht und der Wille zu chicaniren nicht angenommen werben 
fünne, — übrigens beim jur. calumn. specisle ganz die nämlichen, die Bes 
freiung von bemfelben bewirkenden Rückſichten wie beim generellen Statt finden. 

c) v. Savigny-l.c. © 86. Wetzell ©.175. Bayer ©. 908. 
Auch nach Aufhebung des ordo judic. priv. mußte der Richter In jedem Balle 
ein Urtheil fprechen , wie ehebem der judex, mochte der Bid gefchworen ober 
verweigert fein. 

d) I. c. S. 90, 
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geblieben“, und nur der „heilfame Unterſchied eingetreten it“, daß 
ein folher Vertrag nicht mehr durch den unabhängigen Willen ber 
Barteien”, fondern nur unter jenem Einfluß. des Richters zu 
Stande fommen kann. Daß die Eidesvelation als Beweismittel 
und zwar ald zuverläffiges angefehen werden darf, ergiebt ich Daraus, 

1. daß nicht etwa die beweisführende Partei ſelbſt fich zum 
Eide mit der Wirkung, daß fie zum Schwur gelaflen werben 
anüßte, erbieten kann, denn ſie kann vem Gegner den Olauben an 
ihre eigene Gerechtigkeit und Wahrheitsliebe. unmöglid aufdrin⸗ 
gen, (ald wodurch dieſes Inftitut für Die Rechtsficherheit hoͤchſt 
gefährlich‘ werden, und in vielen Fällen alles vom Zufalle abhän- 
gen würde, welcher von beiden Theilen fich zuerft zum Eide mel- 
dete*}); vielmehr wird durch die Delation von der deferirenden 
Partei felbR ein Vertrauen in des Gegners Gewifienhaftigkeit 
ausgebrüdt, und farm der Richter aus diefem Grunde eine in con- 
creto genügende Wahrheit, fall$ der Delat fhwört, ohne Scrus 
. pel ebenfalls annehmen. Diefe Zuverfiht wird aber noch dadurch 
erhöht, daß die Zufchiebung felbft 

2. eine gewiffe Garantie auch für die MWahrheitsliebe des 
Deferenten bietet, indem „einestheild die Erwartung”, (im Falle 
der Relation [f. unten $. 11]) „felbft in die Lage des Schwur: 
pflichtigen gefegt zu werben, zu um fo forgfältigerer ‘Prüfung ver 
Richtigkeit der „vom Deferenten aufgeftellten Behauptungen verans 
laßt, „anderntheils aber in Ermangelung des“ (fpäter [f. $. 127 zu 
erwähnenden) „Ausfunftsmitteld der Gewiſſensvertretung fein weis 
terer Beweis übrig ift, der Rechtöftreit alfo jedenfalls auf die eine 
oder andere Weiſe erledigt wirh“®). 

3. Nimmt endlich der Delar den Eid nit an, fo giebt er 


a) v. Savignyl.c. S. 53, Aehalich in L. 3 pr. D. 12. 2. Ulpian, 
and Donellus, comment. adh.t. c. 11. 
b) Strippelmann, Eideszuſch. ©. 46. vergl. ©. 39. 40. 
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dadurch zu erfennen, daß feine Behauptung nicht wahr, wenig⸗ 
ſtens nicht ſo gewiß fei, daß er felbft fih davon überzeugt halte; 
ſchiebt er ihn zurüd, fo erhöht fi des Deferenten Glaubwuͤrdig⸗ 
feit von felbft"). | 

Daß auch der heutige deferirte Eid al ein Vergleichs— 
vorſchlag, der geleiftete al8 Vergleich betrachtet werben bürfe, 
ift indeß befiritten worden. Man führt vorzugsweife?) an, dag 
es nicht in die freie Einwilligung des Delaten geftelit fei, auf die 
Dfferte ded andern Theils einzugehen, und daß aus der allerdings 
ungweifelhaften, aus der freien, einem Jeden über das Seinige 
zuftehenden Dispofitionsbefugniß fließenden Möglichkeit, ven 
Ausgang des Streit vom Eide über einen beflimmten Thatum⸗ 
ftand abhängig zu machen, feineswegs folge, daß der Beweisfüh- 
rer befugt fei, feinen Wiverfacher zu folchem Eide zu nöthigen. 
Dagegen meint v. Savigny‘), „wenn auch die Zufchlebung dem 
Gegner nicht erwünfcht war, und deßhalb ein Indirerter Zwang 
gegen ihn angewenbet wird, jo hat er ſich Doch durch die wirkliche 
Ableiftung darin gefügt, und dieſe if unzweifelhaft als eine freie 
Handlung anzufehen.” Gensler‘) bemerft, daß uns der Eid zus 
richſt Beweismittel fei, daß fein Gebrauch keineswegs von einem 
Vergleiche der Parteien abhange, fondern von der Beſtimmung 
de. Gefepe, wann und worüber geſchworen werben dürfe. „Wuch 
dierömifchen Geſetze wollen nur in Hinfiht auf die Fol g en der 
Abkiftung des Schiedseids fagen, er habe etwas dem Vergleich 


a Barth, Beiträge z. Lehre v. Haupteide, (Augsburg 1832) ©. 12. 

b Außerdem fommt in Betracht des Delaten Befugniß, die Ableitung des 
Galunzieneides zu begehren, den Bid zu referiren ober flait deſſen bie Gewiſ⸗ 
fensverretung zu wählen — Dinge, die den Gedanken an einen Vergleich entfernen. 

e)l.c. S. 65. Vor den im Text citirten Worten heißt e8: Der Eid bes 
ruhe au einem Vertrage und zwar einem Vergleiche, „Indem beide Theile dar⸗ 
über eing geroorben* feien, „daß ber Streit anf dieſem Wege entfchieven werde.“ 
L. 2. 216.2. L.35$.1D.12.2. L. 21 D. 12. 2. 

d) im Archiv Br. 2 ©. 30. 
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Aehnliches.“ In L. 2D. 12. 2 ſei jusjurandum als ein prae- 
stitum gedacht, nicht als delatio jurisj. d. h. habe eine Partei 
den Eid geleiſtet, ſo endige ſich der Proceß nun ebenſo, als 
hätten ſich partes verglichen, es finde fein Rechtsmittel dagegen Statt. 

Wie man nun and) über die Sache denfen mag, die Richtig: 
feit der Behauptung Linde's, welche er 3. U. des $. 302 feines 
Broceßcompenbii aufftellt*) , wird man zugeben müflen: „Bei der 
Ausbildung der Grundfäse über den zugefchobenen Eid 
iſt die urfprüngliche Betrachtung deſſelben ald eines Vergleichs⸗ 
mittels ebenfo folgenreich geblieben als die fpätere Anficht von 
demfelben als gerichtlichen Beweismittel.“ 


$. 3. 

Richt in allen Faͤllen zu beweifenver Thatfachen ift ed geſtat⸗ 
tet von der Eidesdelation Gebrauch zu machen, es treten vielmehr 
mitunter Hindernifle in den Weg, welche entweder aus der Perfon 
der Parteien oder der Beichaffenheit des —— welcher zu 
beweiſen iſt, ſich ergeben. 

I. Fragen wir zunächſt, wer ven Eid deferiren könne? 
fo iſt vor allen Dingen zu erwägen, daß die Eidesdelation für der 
Deferenten eine mögliche Verminderung des Bermögens mit fi} 
bringt, daher Niemand dazu befugt fein kann, der nicht über US 
ſtreitige Recht das freie Dispofitionsrecht hat’). Die Eidegu⸗ 
fhiebung hat „eine ähnliche Natur wie eine Veräußerung (dae- 
riorem facit conditionem) , daher ift dazu auch ein Unmüwiger 
nieht ohne feinen Bormund fähig‘), der Minderjährige ift fihig, 
kann aber Reftitution dagegen erhalten‘), der erflärte Verſowen⸗ 


a) Achnlih Martin, Borl, Bd.2 ©. 2785, VI. 

b) ®egelll.c. ©. 172. v. Savignyl.c. ©. 56. 

ce) L.17$.2D.12.2. 

d) L.98.4D. 12.2. Bergl. L.4C. 4. 1, die aus der L. 9 ch. zu ers 
Hören if; »pupillus« foll foviel heißen ald »quondam pupillus«. 
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der ift ganz unfähig‘), ein zahlungsunfähiger Schulpner kann 
diefe Handlung nicht vornehmen zum Nachtheil feiner Glaͤubi⸗ 
ger’). Jever Tutor oder Curator der Partei ift dazu fählg‘), ein 
Procurator nur, wenn feine Vollmacht auf das ganze Vermögen, 
oder aufdiefe Handlung befonders ober in rem suam gerichtet 
iR). Der Sclav oder der Sohn der Partei iſt dazu nur fählg, 
wenn der Streit auf fein peculium ſich bezieht und zugleich deffen 
freie Verwaltung ihm anvertrauet*) iſt“). 

Dem Pupillen fteht aber nach den Reichögefegen®) 5. 3. T. 
der minor pubes gleich, ebenfo werden Weiber beurtheilt, wo es 
eine cura sexus®) giebt. Da ein Meineidiger nicht ſchwoͤren 
darf‘), alfo Delat ihm den Eid nicht referiren fan, fo hat man 
vorgefchlagen, den letzteren im Relationsfalle fo zu behandeln, als 
habe er den Eid verweigert. Indeß es wird dieſe Anficht durch 
fein folche Fiction fanctionirendes Gefetz unterſtützt. Bon der 


8) L.35$.1D.12. 2. 

b)L.98.5D. 12.2. 

c) Bergl. Strippelmann, Cideszuſch. S. 176. „Inzwifchen ift Doch, 
da die Veräußerung ben Tutoren und, nach ber Uinalogie, den Guratoren nnr im 
äußerfien Falle geftattet war” (L. 35 pr. D. 12. 2. »omnibus probationibus 
aliis deficientibus«) „und ba nach heutigem Recht die Beräußerungsbefugniß 
derfelben in den meiften Fällen vom obervormundfchaftlichen Conſens abhängt, 
des Ieptern Vorhandenfein anch wohl bei der Eidesdelation, welche Tutoren und 
Guratoren vornehmen wollen, erforderlich.” Uufere Erachtens ift dieſe Geneh⸗ 
migung nur infoweit nöthig, ale der Tutor ihrer zu einer gültigen Veräußerung 
bedarf, (Martin, Proc. $. 224 not. d.) und außerbem die Beſtimmung ber 
L. 35 cit. bier von Bebentung. 

d) Nach canonifchem Rechte (c. 4 in VI. 1. 19) iR auch eine Bollmadıt 
»cum libera« hinreichend. Bayer l.c. ©. 874. Die Beflimmungen bes 
rom. Rechts finden fih in L. 178. 3. L. 18. 19. 36 D. 12.2. L.7C.4.1. 

e) L. 20. 21. 22 D. 12.2. 

N v. Savignyl.c. ©. 56. 

g) Reiches Bolicey:Orbnung v. 1548 $. 31. v. 1577 tit. 32. 

h) Eichhorn, deutfch. Briv. Recht 8. 324. Ganbold, fähf. Priv. 
Reit $. 158. 

i) c. 14 C. 22 qu. 5. 
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Delation kann der Meineidige an und für fich nicht ausgefchloffen 
fein, e8 bleibt ja immer möglich, daß ber Gegner den Eid an- 
nimmt , oder die Gewiffensvertretung wählt. Freilich kann diefer 
die Delation dadurch vereiteln“), daß er den Eid referirt oder Ab⸗ 
leiftung des Calumnieneides verlangt. Hier würde dann der Nach⸗ 
theil, den der Relat resp. Deferent daraus leidet, daß er keinen 
dieſer Eide ſchwoͤren kann, ald ein ſelbſtoerſchuldeter ſerſcheinen, 
über den er ſich, als Theil feiner Strafe, nicht beſchweren fann®). 

Da Übrigens der Erlaß (Verzicht) des Eides ebenfo wie die 
Zuſchiebung, und mehr noch, eine der Beränßerung ähnliche Na⸗ 
tur bat, fo ift er an diefelden Bedingungen der Handlungsfähig- 
feit wie die Delation gebunden *). 


a) Ge läßt fich nicht fagen,, es ſei unwahrfeheinlich,, Daß Delat bei dieſer 
Möglichkeit zum Schwören oder zur Gewiflensvertretung fich entfchließe. Im 
Gegentheil giebt es Bälle, in welchen dem Delaten eben darum zu thun ift, nicht 
bloß fein in lite befangenes Recht zu erſtreiten, fondern zu zeigen, baß er es mit 
gutem Grunde verfolgt, und hier kann ihm daran fo gut gelegen fein, die Ge⸗ 
wiffensvertretung zu verſuchen, als in dem Falle zu ſchwoͤren, ba er der Welt 
beweifen will, daß er von der Wahrheit und Rechtmäßigkeit feiner Behauptun= 
gen fich überzeugt Hält. Wer unter ſolchen Umftänden ſchwört, an beffen recht⸗ 
mäßiger Sache wird man nicht leicht zweifeln. 

b) Indeß Hat man hierwider eingewanbt: die angeführte Beflimmung bes 
canonifchen Rechts (not.i 3. S. 747) beruhe auf dem Gedanken, daß die Rüde 
fälligfeit des Memeidigen verhindert werben folle, daß ſchon die Provocation 
zum Schwören gegenüber einem bes Neineids Berbächligen bei Androhung 
fchwerer Kirchenbuße unterfagt, bei der Forderung des Balumnieneibe aber dazu 
Gelegenheit gegeben fei, und daß „ver Schuß ber Rechte Dritter vor weiteren 
Treubruche, auf welchen allenfalls verzichtet werden fünnte, in nur untergeorbs 
netem Maße in Betracht komme“, nnd baher der Delat fi zur Annahme erfläs 
ren, ober fein Gewiſſen mit Beweis vertreten, wibrigenfalls aber die poena jur. 
denegati gewärtigen müfle. Man vergl. Strippelmann I. c. S. 183 ff. 
Bayer. c. 874 Slüdl.c. Br. 12 ©. 260 und die daſelbſt citirten Autos 
ven. Ueber die ſaͤchſ. Praxis f. das Urth. bei Seuffert!. c. Bo.2 Nr. 338, 

c\) v. Sayignyl.c.©.63, L. 32 D. 12. 2. 
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8.4. 


1. Wem kann der Eid deferirt werden? 

Die Zuläffigfeit der Eideszuſchiebung if mit Rüdficht auf 
den Delaten fehr wenig befchränft. 

1. Die Eidesdelation unterſcheidet fich von einem Vergleiche 
wefentlich darin, daß fie im Kalle der Annahme nicht für den De 
laten eine mögliche Verminderung des Vermögens involvirt; Die 
Abdleiftung des Eides kann nur Bortheil bringen und iſt daher eher 
einem Erwerbe zu vergleichen, (meliorem facit conditionem), 
Bon diefem Gefihtspunfte aus ift daher Jeder zum Schwur 
fähig, ohne Rüdfiht auf fein Geſchlecht und Alter‘), felbft den 
Unmünbdigen nicht ausgenommen, (vergl. aber sub 5), denn der 
Gegner hat in die mit dem unmündigen Alter verbundene Gefahr 
eingewilligt®). 

2. Es macht auch gar feinen Unterfchied in Anfehung der 
Zuläffigfeit einer Eidespelation, ob dieſe an eine phyſiſche oder 
juriftifche Perſon erfolgt‘). Iſt naͤmlich die juriftifche Perfönlich- 
feit einer einzelnen phyſiſchen Berfon, einer Sache oder Anftalt, 
deren Intereſſen durch ein beftimmtes Individuum vertreten wer⸗ 
den, beigelegt, fo wird biefes letztere fih über den Eid zu erklären, 
resp. ihn abzufchwören haben. In Anfehung des Falls, wenn 
die juriftifche Perfon eine Gemeinde, ein aus mehreren Individuen 
beſtehendes collegium oder corpus ift, fehlt es an beftimmten 


a) L. 26 pr. D. 12.2. »Qui jurasse dicitur, nthil refert, cujus sexus 
aetatisve sit; omni enim custodiri debet jusjurandum adversus eum, qui 
oontentus eo, quum deferret, fuit.« pp. 

b) Bergl. d. vorige Note und L. 42 D. 12. 2, welcher nur fcheinbar wider⸗ 
ſpricht L. 34 $. 2 ibid., weil-hier das »pupillo non defertur jusjurandum« 
nur den Sinn bat, daß rer Unmündige nicht fo wie jeder Andere gezwungen iſt, 
ſich auf ven Eid einzulaſſen. v. Savigeny J. c. ©. 57. 

c) are. L. 97 D. 35. 1. 
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geſetzlichen Borfchriften und zu einer unbeftreitbaren Entſcheidung 
der deßhalb entftannenen Controverfe genügenden, der Natur der 
Sache zu entnehmenden Gründen. Die gemeine Meinung geht 
dahin, daß über Annahme, Recufation u. ſ. w. des Eides ein foͤrm⸗ 
licher Gemeindes, resp. Collegiats⸗ oder Eorporations:Beichluß*) 
gefaßt werben müffe, und im Acceptationsfalle nicht alle, fon 
dern einige Mitglieder der Gemeinde, und zwar des Rath bei 
univers. ordinat.®), zu fhwören-haben. In Anfehung der Anzahl 
der lehteren zeigt fich eine auch in Particulargefepen bemerfdare 
Vorliebe für die Dreizahl‘). | 


s) Göfchen, Pand. Bo. 18.64, Thibant, Band. $. 131. 

b) Gewöhnlich beruft man fich hierfür anf die Analogie der C. G. O. v. 
1555 Th. 2 tit. 10 8. 1. Lanbfrieben v. 1521 tit. 7 $. 9, wonach 2 Theile der 
Gommunräthe zu ſchwoͤren haben. | 

Zwar follnah L. 28.51. f. C. 2.59 in dem daſelbſt gebachten Falle der 
@id geleiftet werben »a plurima vel idonea parte universilatis«, und man 
hätte in Anfehung der universitas non ordinata analog danach ebenfalls ur⸗ 
theilen können, indeß Hat die Praxis ſich dafür nicht entfhieden. Bayer. c. 
©. 878. 

c) Hier entfliehen nun aber wieber zwei GStreitfragen : 

1. Wer foll die Schwörenden beflimmen? Ginige fagen, das 
Wahlrecht fiehe dem Deferenten zu, denn es fomme ihm darauf an, ben Bid nur 
folchen Berfonen angetragen zu fehen, von deren Gewifienhaftigfeit er überzeugt 
fei, denen er am wenigſten mißtraue, er würbe wohl gar font nicht zur Delation 
geſchritten fein, und der Strenge nach hätten alle, alfo auch bie von ihm jept 
zu wählenden ſchwören müffen. Andere halten die Gemeinde für wahlberech⸗ 
tigt, weil fie am beſten wiffe, welchen ihrer Mitglieder bie beſte Wiffenfchaft 
von dem flreitigen Derhältniffe beimohne, und baher das der Gemeinde übers 
laflene Wahlrecht zugleich ein fichereres Mittel zur Erforſchung der Wahrheit 
enthalte. ine Mittelmeinung läßt jede Bartei eine gleiche Zahl von Schwur⸗ 
männern benennen, und legt im Säumungsfalle der einen Vartei der andern das 
Beſtimmungsrecht in totum bei. Noch Andere beziehen fih auf ven Satz: »ju- 
dici fit probatio« und meinen, nicht einmal eine Uebereinkunft der Parteien 
Binde den Richter, er habe daher die ſchwörenden Perfonen zu beſtimmen, denn 
auf feine Ueberzeugung von ber Wahrheit ober Unwahrheit fei es abgefehen. 
— Auf jeven Fall wird fi aber die Anficht rechtfertigen, wonach der Wahlbes 
techtigte immer nur ſolche Perſonen beſtimmen darf, die für Annahme des Cides 
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Ebenſo zuläffig ift e8, mehreren Streitgenoffen einen Eid 
zuzufchieben. Unter Berüudfichtigung des Umſtandes, daß durch 
das litisconsortium nur gleichzeitige procefiualifche Verhandlung, 
nicht aber materielle Gemeinfchaftlichkeit der Interefien begründet 
wird, muß ald Grundfag gelten, daß fich jeder Streitgenofje über 
Annahme des Eides zu erklären, event. zu fchwören haben wird. 
Bei theilbaren Streitobjecten können in diefer Beziehung nicht 
wohl Schwierigkeiten entftehen, zu einer einförmigen Erflärungsart 
find die Litisconforten hier wegen des ihnen über ihren Antheil zus 
ſtehenden Berfügungsrechts nicht einmal ſcheinbar verpflichtet, jeder 
kann mithin nach feiner Weberzeugung und fonftigen Willensbeſtim⸗ 
mung zu Werfe gehen, es können Einige, (feien es die mehreren 
oder minderen oder nur Einer), durch) Relation des Eides Andere an 
der Acceptation und Ableiſtung nicht hindern, mag auch auf dieſe 
Weife eine und dieſelbe Thatfache in demfelben Proceffe den Rich⸗ 


geſtimmt Haben. Das OAGer. in Gele nahm (nah Seuffert Bd. 12 Nr. 
100) an, daß wenn unter den Mitgliedern ſolche fich befinden, weldye de veri- 
tate, während Andere nur de credulitate würden fhwören können, erftere 
„vorzugsweife” zu Bidesbevollmächtigten zu erwählen fein würben. 

2. Welche Folge hat es, wenn ein erwählterShwurmann 
ſich zuſchwören weigert? Ginige fagen, bier müfle eine Subftitution 
durch eine neue Mahl Statt finden, Andere nehmen richtiger an, die Gemeinde 
werde als nolens jurare zu behandeln fein, weil die Entſcheidung einmal in die 
Hände der erwählten Schwurmänner gelegt fei, mithin fo wie deren Schwur ber 
Gemeinde zu Ente fomme , fo anch deren Weigerung ihr ſchaden müſſe, außers 
dem auch fchon die Weigerung eines Binzigen zeigen würbe, daß nicht alle zum 
Schwoͤren Berpflichtete wirflich dazu im Stande feien, und dadurch die Vers 
muthung gefcgwächt werde, daß der Beſchluß auf Eidesannahme auf gewiſſen⸗ 
haftem Glauben der Theilnehmer beruhe. 

Gutes Material über beide Controverſen liefern die Urtheile bei Seuffert 
1. c. Bo. 8 Nr. 187. 188. Bd. 12 Nr. 101. Vergl. noch Blüd.c. Bo.12 
©. 221. Zeitſchr. f. Civilt. u. Proc. Bd. 15 ©. 147 ff. 3b. 18 ©. 265 ff. 
Neue Folge Bd. 9 S. 85. Meifter, pract. Bemerk. Bd. 2 S. 5. Wetzell 
4. 25 not. 35. Archiv Br. 10 S. 1ff. Bd. 13 ©. 181 ff. Br. 25 ©. 209 ff. 
Br. 30 S. 45 not. 7. 


Langenbeck, Oeweisführung. 49 
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ter wahr und unwahr erfcheinen, („eine formelle bloß juriſtiſche 
Ueberzgeugung hängt ja von objectiver Wahrheit überall nicht ab“ *),) 
und etwas Aehnliches kann auch eintreten, wenn eine gleiche Ans 
zahl beeidigter, tadelsfreier, fich gleicher Zeugen ſich über ein fac- 
tum widerfpricht. 

Wie aber wenn dag objectum litis ein untheilbares iR? 
Nach der von Martin im erften Bande feines Magazins’) aus⸗ 


— — 


a) Martin in feinem und Walch'e Magazine Bd. 1S. 233. Vergl. 
L. 108.4D. 49.1. L.1.2C.7.68. c. 72 X 2. 28. 

b) 1. c. ©. 233. Der erwähnte Juriſt — welcher das litisconsortiun: 
für-ein Sorietätsverhältuig hält, deſſen Umfang der die Einzelnen zur Bekaͤm⸗ 
pfung eines gemeinfamen Gegners vereinigende Zweck beftimme, webei aber 
dennoch die Ginzelnen an und für fich fo viele getrennte Subjecte bleiben, wie fie 
ohne diefe Berbindung waren, während andererſeits, fo lange letztere danert, 
jeber consors verpflichtet fei, zur Verwendung derjenigen erlaubten Thätigkeit 
auf Betreibung des Procefies, welche deſſen beabfichtigte (mithin glüdliche) Bes 
endigung erfordert und in feinen Kräften ſteht — leitet bie im Terte angegebene 
Marime aus folgender Betrachtung ab (S. 226): „ſteht es gleich auch dem 
Streitgenoffen frei, alle die Schritte in der Proceßverhandlung felb einzeln zu 
unternehmen, zu welchen jedes einzelne ſtreitende Individuum befugt if, fo dür⸗ 
fen wir doch diefen Sag nicht umkehren, und den Streitgenoffen ſtets das vers 
fagen, was dem einzelnen Streiter verboten if. Bielmehr mu — — — in 
Rüdficht derjenigen Proceßhandlungen, welche mit einander in wahrem Wider⸗ 
fpruch Rechen, und welche zu häufen dem einzelnen Streiter daher nicht geftats 
tet wird, ein Unterſchied in Beziehung auf Gtreitgenoffen und deren Befugniß, 
folche zu häufen, zwiſchen Gonforten, in Anfehung derer der Gegenſtand des 
Rechteftreite in einem untheilbaren Rechtsverhältnifie beſteht, und ſolchen 
gemacht werden, beren Berhältniß im Begenfage ale th eilbar betrachtet wer⸗ 
den kann. Iſt jenes der Fall — d. 5. kann fein Streitgenoffe den Sieg in bies 
fem Rechisftreite davon tragen und genießen, ohne daß auch feine Eonforten 
davon mit profitiren, der Gegner feinen Bwed in der Hauptfache erreichen, 
außerdem aber nicht einmal theilweiſe das fireitige Hauptobject erringen, — 
fo tönnen die Streltgenofien (gleich einer einzigen Perſon) feine andern Proceß⸗ 
handlungen mit einander häufen, als welche compatibel find, mithin nicht bloß 
elective concurriven” u. f. w. Diefes beweifet dann der Mutor durch die Bemer⸗ 
fung: „Der Gebrauch folder Proceßhandlungen, welche nur electiv concınriren, 
und doch auf bie Entfcheinung des Rechtöftreite einen wejentlichen Einfluß has 
ben, enthält eine wenigſtens indirecte Dispofition über das ftreitige Object, diefe 
ſteht aber einzelnen Theilnehmern unzertrennlicher Rechteverhältniffe über diefe 
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gefprochenen Anficht fann die Erklärung bier nur von allen Streit: 
genoflen vereinigt gefchehen, mithin nur einförmig fein‘), wie 
ebendaffelde in Anfehung der Wahl von Beweismitteln der Hall fein 
müßte, wenngleich ſich bier durch eine fucceffive und eventuelle 
Hänfung der verfchiedenen Beweismittel, alfo z. B. Zeugen und 
eventuelle Eidesdelation den Wünfchen aller Streitgenofjen entſpre⸗ 
hen laflen, und legteres auch in dem Halle Anwendung finden würde, 
wo ein Theil der Eonforten die Gewiſſenovertretung, der andere 
die Acceptation des Eides vorziehen follte. Allein es fehlt an Be⸗ 
flimmungen der Geſetze darüber, daß eine Bereinigung der Streit: 


Art von Gtreitgegenfänden einfeitig nicht zu, fonbern nur eine von allen Theils 
habern gemeinfchaftlich darüber gefchehene Verfügung befteht zu Recht;“ („aus 
den nur zur Begünftigung ber Berfonenfreiheit in L. 30 D. de liber. caus. L. 
29 pr. de exc. rei jud. gemachten, die römijchen Sclaven betreffenden Auss 
nahmen ergiebt ſich obige Regel, auch in Anfehung des Procefies, als Gegen⸗ 
fag ebenfalls”) „mithin kann auch der Gebrauch jener für alle folgenreichen, mit 
einander aber nicht vereinbaren Proceßhandlungen nur gemeinfhaftlid 
von allen unternommen werben.” u. ſ. w. 

Will man diefer Argumentation beipflichten, fo muß fich danach auch unfer 
©. 139 aufgeflellter, das Geſtaͤndniß der Streitgenufien betreffender Satz 
modificiren. 

a) &6 muß aber in jedem Falle von allen auch geſchworen werben, 
Bayerl.c. S. 880. Abweichend entfhhieb das OAGer. in Roftod, daß Einer 
von mehreren Erben eines Delaten nad Wyhl des Deferenten, noͤthigenfalls 
nach gerichtlicher Beſtimmung für fich und in die Seele der Streitgenoſſen den 
Eid abzuleiſten Habe, und zu dieſem Zwecke mit einer die Eidesformel wörtlich 
enthaltenden Specialvollmacht ad jurandum verfehen fein müſſe. Denn die 
beſtehende, durch pflichtmäßige Sorge für die Aufrechthaltung des feierlichen 
Ernftes der Cideshandlung gerechtfertigte Gerichtspraxis geftatte die Ableitung 
in gedachter Weife wenigflens dann, wenn ber Streitgenofien fo viele find, daß 
die Förperliche Eidesleiſtung ſeitens aller nicht ohne Anſtoß zu erregen geſchehen 
kann. (Seuffert Bd. 8 Nr. 107.) Bon dieſem Geſichtspunkte aus wäre denn 

auch wohl die Annahme gerechtfertigt, daß ber Vorſtand einer mit den Rechten 
“ einer juriſtiſchen Perfon nicht verfehenen Actiengefellfchaft den deferirten @id 
leifte. Die Meinungen hierüber find gethellt. Walter, deutfch. Priv. Hecht 
5. 307. Klein, Rechtsſprüche Bd. 2 Nr. 4. Archiv für Handelsrecht Br. 2 
©. 488. Reyfcher, Zeitfehr. Bd. 11 ©. 439. 
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genoffen über Annahme oder Rüdfchiebung eines Eides vom Ric: 
ter erzwungen werben könnte, und aus dem Wefen der Streitges 
noffenfchaft ift folder Zwang ficherlich nicht abzuleiten. Das litis- 
consortium als. eine bloß procefualifche Vereinigung muß viele 
mehr gerade zur Annahme des Gegentheild führen, und dieſe Na⸗ 
tur des litisconsortii kann durch Die Untheilbarfeit des Streitges 
genftanded, 3. DB. dadurch, daß mehrere Correalſchuldner belangt 
find, niemals verändert werden, hätte doch jeder Mitfchufpner 
auch ganz allein auf dad Ganze belangt werden können*). Dabei 
fönnte nun durch den in Folge eines von einem Streitgenoffen ges 
fhwornen, von einem andern recufirten Eides herbeigeführten ver- 
fhiedenen Ausgang ded Procefies anfcheinend eine Verwirrung 
entftiehen. Allein keineswegs wird es an der Möglichfeit einer 
Auflöfung derfelben fehlen, (oder richtiger gefagt, eine ſolche ift in 
Wahrheit gar nicht vorhanden), fo ſchwierig es immer fein mag, 
die Verhältniffe richtig aus einander zu legen. Zum Beweife nur 
ein Beifpiel: „Untheilbar ift jede auf ein opus gerichtete Obliga⸗ 
tion“ fagt Savigny®). Angenommen alfo, es wäre dreien Er: 
ben das Legat der Errichtung eines Haufes aufgegeben, oder ihr 
Erblaſſer wäre obligirt geweſen, eine aftronomifche Uhr anzuferti⸗ 
gen. Hier fönnen alle drei Erben jeder für fih, ſie können aber 
auch alle zugleich belangt werden. Geſetzt der legte Weg wird ein⸗ 
geſchlagen, Kläger ſchiebt dreien Mitbeflagten den Eid zu, Einer 
verweigert, die.beiden andern leiſten ihn, fo wird der erftere allein 

8) v. Savigny, Oblig. Recht $. 32 ff. 

b) 1.c. ©. 333. Bergl. L. 85 $. 2. L. 72 pr. D. 45.1. L. 808.1 D. 
35. 2. Die Worte »neque enim ullum balneum, aut ullum theatrum« 
u. ſ. w. überfept Saviguy S. 334 „wenn ein Haus größtentheils fertig ge⸗ 
bauet iſt, und nur etwa das Dach noch fehlt, fo ift es ale Haus noch gar nicht 
zu gebrauchen. Nun kann zwar ein Haus nicht plöglich gebauet werben — — 3 
allein die zur Vollendung nöthigen einzelnen Arbeiten Lafien fich nicht auf Zah⸗ 


Ienverhältniffe (intellectuelle Theile) zurückführen, weldyes erforderlich fein würde, 
um bie Obligation als eine theilbare behandeln zu koͤnnen.“ 
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condemnirt, und, wenn ernicht freiwillig dem Urtheile nachfommt, 
das opus auf feine Koften ausgeführt. (Das Nähere bei Sa⸗ 
yigny, Oblig. Recht S. 380.) Umgekehrt, wenn Einer ven Eid 
fhwört, zwei ihn etwa referiren und Kläger ihn leiftet, wird erſte⸗ 
rer abfolvirt, die leßteren beiden condemnirt, event. dad Werk auf 
ihre Koften ausgeführt. Wegen eined legatum libertatis iſt L. 
29 D. 44. 2, wegen einer gegen mehrere Miteigenthümer eined 
angeblichen praedium serviens angeftellten actio confessoria 
oder von ihnen erhobenen negatoria ift die L. 4 ($. 3. 4) D. 8. 
5. L. 98.1 D.44.2 und wegen einer’ Klage auf Errichtung einer 
Servitut L. 25 $. 9. 10 D. 10. 2 von Bedeutung. Savigny 
1. c. S. 379 ff. Bel gehöriger Würdigung diefer und anderer ein- 
ſchlagender Ausſprüche ver Quellen wird man von dem fidh leicht 
aufpringenden Gedanken an eine aus der Durchführung unfers 
oben aufgeftellten Princips entftehenden Ungerechtigfeit zurückkom⸗ 
men. Snfonderheit machen wir in Anfehung des von der Errich- | 
tung eined opus hergenommenen Beiſpiels noch aufmerkſam auf 
L. 10$. 4 D. 49. 1 und den Titel 68 des lib. VII. C. Die weis 
tere Ausführung der Frage, ob und welche Deittel es für ven Eon» 
demnirten gebe, fih an die Mitbeflagten zu regreffiren‘, gehört 
nicht zu den Aufgaben des vorliegenden Werks. — Nicht unbe⸗ 
merkt wollen wir übrigens laffen, daß auch Martin von feiner 
oben mitgetheilten Anficht nach S. 275 des zweiten Bandes feiner 
Borlefungen Abftand genommen haben dürfte, wofelbft er auch 
auf einen fehr intereffanten, die Frage über die Folgen eines von 
einigen unter mehreren Streitgenoffen abgeleifteten, von andern 
nicht gefchworenen Eides behandelnden Rechtsfall verweifet, den 
Seuffert im dritten Bande des Archives ‚für civiliſt. Praxis (S. 
211 ff.) befprochen hat. Außerdem haben hier einfchlagende Fragen 
behandelt: Brafenhoeft, Erörter. Bd. 1 S. 293 ff. und 
Schmidt, Handb. Br. 2 ©. 335. 
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3. Die Frage, ob einem des Leſens und Schreibens unkun⸗ 
digen Zaubftummen der Eid deferirt werden, und ob in dieſem 
Falle die Eivesleiftung unter Zuziehung eines mit den Zeichen 
und Gebehrven des juraturus hinreichend vertrauten Dollmet⸗ 
fcher8 gültig geſchehen fönne, hat man bejahet‘), weil Taub⸗ 
ftumme nad) L. 124 D. 50. 16 Rechtögefchäfte gültig vornehmen, 
z. B. nach c. 23. 25 X 4.1 Sponfalien eingehen, und ebenfo wie 
Taube über das, was fie.gefehen, und Stumme über Gehörtes 
Zeugniß ablegen fünnen, aud) die admonitio de perjurio vitando 
nicht nothwendig mündlich, und bei Tauben fhriftlich Statt fin: 
den müſſe, und die Eidesleiftung ebenfowenig lediglich durch Nach⸗ 
iprechen der Eidesformel bewirkt werde, gerabe durch die Zuſchie⸗ 
bung ader Deferent zu erkennen gebe, daß er den Taubſtummen 
für geiftig befähigt halte, ihm andererfeits das Recht der Delation 
nicht zu entziehen fei._ Dabei wurde aber dem Ermeflen des 
Richters die Entfcheivung darüber vorbehalten, ob nicht etwa Delat 
in Folge feines Gebrechens aller Ausbildung des Berftandes ent» 
behre (c. 16 C. 22 qu. 5), und ob ihm auf fchriftlihem Wege 
oder mit Hülfe eines gefchiworenen Dollmetſchers die Meineids⸗ 
verwarnung verftändlich gemacht und der Eid abgenommen werben 
fönne; und ferner wurde die ex oflicio vorzunehmende Ermitte⸗ 
fung der Religionsbegriffe des Delaten durch Nachweis feiner 
Eonfirmation oder auf andere Art ald zwedmäßig angeorbnet. 

4. Nur der Öegenpartei felbft, nicht aber einem Drit: 
ten, der am Proceſſe nicht unmittelbar Theil nimmt, kann der Eid 
deferirt werden; dies ergiebt fih aus dem Umſtande, baß der Pro: 
ceß nicht gegen den Dritten geführt wird und der Eid eine ver⸗ 
tragsähnliche Natur hat. Selbft dann, wenn ber Dritte Manda- 
tar oder negotiorum gestor in der Sache war, auf welche e8 aus 


a) Urteil des OAGer. in Jena bei Senffert Bd. 6 Ar. 83, 
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kommt, kann ihm der Eid nicht angetragen werben“), und wenn fich 
die Parteien etwa dahin einigen würden, daß die Entſcheidung von 
der eidlichen Berfiherung eines Dritten abhangen folle, fo wäre letz⸗ 
tere fein jusjur. delatum, fondern ein Zeugeneid, der vermöge ber 
Parteienwillführ eine ftärfere Wirkung ald gewöhnlich hätte. 
Gleichwohl gebt die Anficht mancher, namentlich älterer") Rechtölch- 
ter und die Praris davon aus, daß in gewiffen Fällen dritte Berfonen 
ftatt der Partei zum Schwur zuzulaffen feien. Man beruft fich 
dabei auf die Eigenfchaft des deferirten Eides als eines die Ueber⸗ 
zeugung des Richterd bezwedenden Beweismittels, welcher 
gegenüber die Qualität des Vertrags, namentlich des Vergleichs 
zurücktreten müffe in allen denjenigen Fällen, wo der Dritte beffere 
Kenntniß von dem zu befchwörenden factum haben fünne als der 
Delat felbft, (daher denn der Dritte nie zum Schwur kommen 
fönnte, wenn er etwa nur einen Glaubenseid würde leiften fün= 
nen, während umgekehrt feine Zulaffung zu einem de veritate von 
ihm zu leiftenden Eide, den die Partei nur de nescientia oder 
eredulitate abſchwoͤren könnte, fich rechtfertigen würde), und will 


a) Bayerl.c.S.875. Strippelmann, Eideszuſch. ©. 202. Ans 
erfannt wurbe auch diefes in $. 283 der Hann. Proc. Orbng. v. 1850. 

b) Die ältern Proceſſualiſten hielten nicht felten die Leiſtung des Haupt: 
eides durch einen fpeciell bevollmächtigten Brocurator für allgemein zuläffig, 
(vergl. Bayer]. c. S. 879), indem fie von dem Gedanken geleitet wurben, 
zwifchen dem Bide und einfachen Worte fei im Grunde Fein Unterſchied, alfo 
könne fo gut als ein Bertrag durch Dritte abgefchlofien, auch ein @ib durch 
folche geleiftet werben, wobei fle aber gänzlich überfahen, daß ber Gib ja eben 
das Gewiſſen des Streitenden rühren fol, was in vollem Maße nur erfolgt, 
wenn er feibft ſchwoͤrt, (vergl. gegen Cujacius [obs. lib. 22 c. 7] Pufen- 
dorf, dejur. nat. lib.IV.c.2 8.16 p.510), eher fünnte man noch mit einem 
ſchriftlichen Cide fich begnügen. Die Ableitung eines Cides Durch einen Bevoll⸗ 
mächtigten hat das canonifche Recht, mit Ausnahme: nur des inc. 3 X 2.7. 
c. Tibid. c.3 in VI.2. 4 und des in c.2 in VI. 2. 10 gedachten Calumnien⸗ 
resp. Gorporationseides verboten. (L. 128.4 C. 4. 1 enthält das Berbot 
ebenfalls.) 
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die Zuläffigkeit von dergleichen Eiden Dritter m den Gefehen‘) 
ſelbſt anerkannt finden. 

Man hält daher für gerechtfertigt, dafi ein Eid dem Ceden⸗ 
ten oder Auctor des ftreitigen Rechts unter der gedachten Vor⸗ 
ausfegung wirkſam angetragen und von dieſem abgeleiftet oder 
verweigert, desgleichen daß demjenigen, ver das zu bewahrheis- 
tende Gefhäftim Auftrage der Bartei verrichtet hat, 
der Eid angetragen und dieſer zur Erklärung über die Annahme 
aufgeforbert werden könne, auch die Partei felbft den ihr angetra- 
genen Eid durch den fraglichen Beauftragten ablegen zu laſſen bes 
fugt fei®). Noch weiter geht Glüd und ein auf feine Anficht, daß 


a) Infonderheit werden angeführt L. 18. 2D. 44.5. L.28.2C. 2.59. 
L.5C.4.1. Strippelmann, Gideszuſch. S. 205 „Wenn man nun audp 
die zuerft erwähnte Stelle von einer vergleihemäßigen Erledigung des Proceſſes 
— — verftehen will, Die zweite aber nur auf den Calumnieneid bezieht, fo if doch 
nicht wohl zu vermuthen, daß auch bie, zunächk freilich nur auf den Vormund ſich 
beziehende, dritte Stelle nur von einem folchen handle; jevenfalle aber iſt bie 
analoge Anwendung dieſer verfchiedenen Vorfchriften, indem fie von dem leitens 
den Gedanken ausgehen, daß es bei dem Gide vornehmlich auf die Ermittelung 
ber Wahrheit anfomme, für die vorliegende Frage wohlbegründet.” u. f. w. 
Vergl. Leyser, spec. 201. med. 5. Wernher, obs. for. P.1. Nr. 338. 
Blüd, Comment. Br. 12 ©. 278. Bd. 16 ©. 422. Gensler im Archiv 
3.4 6.178 ff. Linde, Proc. $. 310 not. 8. 

b) A. M. Martin $. 224 not. k und zum Theil das Erf, bei Seufs 
fert Bd. 3 Nr. 128. Man hat das Berhäliniß des Geffionare zum Gebenten, 
des Mandatare zum Mandanten auch wohl als ein „juriſtiſches Cinheitsver⸗ 
Hältniß” bezeichnet. Dies iR nnypaflend, wie Mittermaier in feiner Abh. in 
By. 23 ©. 379 ff. gezeigt hat. Mit ver im Verte angegebenen Meinung ſtim⸗ 
men Strippelmannl.c. Bayerl.c. ©. 875. Malblancl.c. $. 42 
p. 94. Pufendorf, obs. tom. I. obs. 181. Claproth, orbentl. Proc. 
DB». 2 5. 333. Gegen ſich hat diefe Lehre den Umſtand, daß bier alles auf der 
Berfiherung eines einzigen, leicht intereffirten,, „vielleicht einer Bartei feindli⸗ 
chen, mit einer andern colludirenden Menfchen berußt, und bag regelmäßig Nies 
mand gezungen werben fann, an einem fremben Rechtöftreite in ber Rolle ber 
Partei ſich zu betheiligen. Segen Mühlenbruch, Eeffion der Forderg. not. 
25 f.noh Strippelmannl.c. ©. 208. - 

Wenn dem Fiscus der Eid deferirt iR, wird nach dem im Terte ausgefpros 
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Stellvertreting bei der Eidesleiftung durch einen Mandatar zu⸗ 
läffig fei, wenn Delat an einer langwierigen Krankheit leidet und 
dadurch oder durch nothwendige Abwefenheit oder. weite Entfer- 
nung an der perfönlichen Ableiftung verhindert ift, fich ſtuͤzendes 
Urtheil des OAGer. in Darmftadt*) , welches jene Annahme ale 
einem anerkannten ®erichtögebrauche, und der Billigfeit und den 
im Leben fich geftaltenden Berhältniffen entſprechend erklaͤrt; indeß 
bevürfe e8 der Beibringung einer Vollmacht, welche befunde, daß 
der Schwurpflichtige wiffe, was in feine Seele eidlich erhärtet 
werden folfe, und worin berfelbe erkläre, er erfenne an, daß der in 
feine Seele abzuleiftende Eid die nämliche Kraft und Wirfung 
habe, al& wenn er ihn felbft ausgefchiworen hätte. (Glück 8.606 
a. €.) Denn wenn der Schwurpflichtige nicht erfahre, worüber er 
zu ſchwoören babe und nicht darauf Hin einen Dritten bevollmäch⸗ 
tige, fo könne von einer Eidesleiftung in feine Seele und davon 
nicht Die Rede fein, daß er fi) eines Meineids ſchuldig machen 
würde, fofern fein Bevollmächtigter Unwahres eidlich erhärte. — 
Uns fcheint die Entfcheidung in der Hauptfache unrichtig, Delat 
muß, mo nicht Abnahme des Eides in feiner Wohnung oder durch 
ein tequirirtes Gericht erfolgen, oder aber eine cura angeordnet 


ch enen Grundſatze ſtatt der das fiscalifche Interefie vertretenden Behörde ein 
nuter derſelben ſtehender Beamter (z. B. Rent⸗Amtmann, Forſtmeiſter) als 
Schwurpflichtiger geeigneten Falls angeſehen werben können. Es beſtehen in⸗ 
deß in dieſer Beziehung in den einzelnen deutſchen Ländern fehr abweichende 
Anfigten und Praxis. Vergl. Erf, des OUGer. in Jena bei Seuffer: Bd. 4 
Nr. 179. Bülown. Hagemann Bd. 2 Grört. 13. Pufendorfl.c. 
tom. Il. obs. 123. Erk. des OAGer. in Darmſtadt bei Seuffert Bd. 13 
Nr. 194. Erk. des OAGer. in Gelle bei S euffert Bo. 6 Nr. 84, welches 
aber nicht, wie Strippelmann anzunehmen feheint, (vergl. Cideszuſch. ©. 
240) unter der Herrſchaft der, er mit dem 1. Oct. 1852 in's Leben ges 
tretenen, Proc, Ordnuug v. 1850 abgegeben if. Ueber Eide der Stiftungen: 
daſelbſt Br. 13 Nr. 195. Büalowu, Hagemann Bb. 5 Eroͤrt. 41. 

a) Geufferti.c. 3b. 9 Rr. 347. Slüd, Comment. Bd. 12 $. 806. 
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werden kann, durchaus felbft fchwören. DieL. 128.4. 4. 1 
Heftätigt diefe unfere Meinung in Anfehung des Abwefenden mit 
Beſtimmtheit, und druͤckt das Princip einer Unzuläffigfeit ber 
Eidesleiftung in die Seele eines Andern aus. 

5. Will man den deferirten Eid als ein Mittel anfehen, wos 
Durch in dem Richter Ueberzeugung von der Wahrheit eines That⸗ 
umftandes bewirkt werden fol, fo wird man nothiwendig von der 
Borausfegung auszugehen haben, daß der Schwörende eine ſolche 
Berfon ift, welche die Wahrheit zu befunden, auch die Kolgen ihrer 
Handlung einzufehen und durch fittliche und religtöfe Motive be: 
Stimmt zu werden fähigift, (ojudicium in jurante«), und daß der 
Schwörende ferner die Abfiht habe, die lautere Wahrheit feiner 
beſten Ueberzeugung gemäß ohne Zweideutigkeit und Borbehalt zu 
offenbaren (» veritas in mente«). 

Mir Rüdficht auf die erfte Borausfegung müffen daher gänz« 
ich oder temporair ihres Verſtandes Beraubte, wie Wahnfinnige, 
Blöpfinnige, Betrunfene vom Eide ausgefchloffen fein‘), (das 
canonifche Recht will fogar, daß der Eid nur im Zuſtande gänz» 
ficher Rüchternheit (»jejunus faciate) geleiftet werbe®). Es Tann 
mithin ſchon hierin ein Grund zu einer Ausnahme von der sub b 
3. N. aufgeftellten Regel liegen, in der Weife nämlich, daß für ven 
geiftig Gebrechlichen, welchem einen Eid zu zuſchieben aus 
Rüdfichten feiner. geiftigen Mangelhaftigfeit niemals etwas im 
Wege fteht, bei der Ableiftung des Eides eine Vertretung durch 
einen Curator Statt finden muß, falls fich nicht feine baldige Ge⸗ 
nefung erwarten läßt. Berner wird h. 3. T. ein Unmündiger nie 
zum Schwur gelaffen, fondern es wird (fofern nicht ein Bormund 


a) Malblanc de jurej. $.9. Strippelmann, Krifl. Eib ©. 137. 
Weselll.c. ©. 161. 

b) c. 16 C. 22 qu. 5. Daher ftammt die noch vielfach beobachtete Sitte, 
sen Eid nur Vormittags abzunehmen, 
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für ihn ſchwoͤrt, f.sub 6) die Ableiftung des Eides bis zur erreich⸗ 
ten Eidesmündigfeit ausgefeht‘). Wenn nämlich aud das 
römifche Recht den einem Unmünbigen zugefhobenen und von ihm 
abgeſchworenen Eid als wirkſam anfah, fo verbietet doch das 
canonifche Recht wegen des nicht anzunehmenven judicii in ju- 
rante vor dem zurüdgelegten 14ten Jahre zum Eide zu zwingen, 
woraus ſich der Grundſatz gebilvet hat und bilden durfte, daß 
einem folchen überhaupt der Eid nicht abgenommen werben bürfe®). 

Wegen nicht anzunehmender » veritas in mente« bat man 
die Eidesbelation an einen, der bereits einen Meineid geſchworen, 
für unzuläffig erachtet‘). Allein mit Unrecht. Wir dürfen auch 
hier die Sahe nad) den ſchon wegen Zuläffigfeit der Eines» 
delation abfeiten des Meineivigen sub I. (im $. 3) aufgeftellten 
Orundfägen entfcheiden, und infofern wird man dahin gelangen 
fönnen, zu fagen, daß, um den Unfchuldigen nicht leiden zu lafs 
fen, die Delation zwar Statt finde, Delat aber wegen c. 14 
C. 22 qu. 5 fich der Relation oder Gewifjensvertretung bevienen 
müffe). | 


a) Bayerl.c. ©. 876. Blüdl.c. ©. 206. 276. 

b) Wegelll.c. ©. 161 not. 17. Eichhorn, Kirchenrecht DB. 2 
©. 533. 

c) Bergl. Malblancl.c.$.7. Blüdl.c. ©. 275. 

d) Bayer I.c. ©. 8581. A. M. Martin, Broc. 6. 224 not. r. 
Strippelmann, chriſtl. Eid. ©. 133 „So fehr die Vermuthung für vie 
Wahrheitsliebe des Schwurpflichtigen im Allgemeinen fizeitet, fo wird doch jene 
in dem Falle gefgwächt, wenn derfelbe bereits. meineldig gewefen if. Inzwi⸗ 
ſchen iſt dies doch, bei der — — Bertragsnatur bes beferirten Cides, nicht bei 
dem letzteren ein Ausſchließungsgrund“ u. ſ. w. S. noch die Erkenntniſſe ver 
DAGer. in Darmfadt und in Dresden (Seuffert Bd. 7 ©. 128). GEr⸗ 
ſteres bezieht fih auf c. 14 C. 22 qu. 5 umd fagt, der Delat fönne in dem ihm 
zuftebenden Wahlcechte der Annahme oder Zurüdichiebung des Gides nicht bes 
ſchraͤnkt werben, und der Richter denfelben im Falle der Annahme zur Ableiftung 
nicht zulaſſen, es finde alfo weder die Delation noch Ausfchwörung Statt. — 
Letzteres nimmt Bezug auf c. 2C. 22 qu. 2. c.14X 2.23 und c.1X 5.34 
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6. Gewiſſen Berfonen fann zwar der Eid angetragen werben, 
fie fönnen ihn auch acceptiren, aber fie find Dazu — abgeſehen 
ganz von einer Befugniß den Eid zu referiren oder Gewiſſenover⸗ 
tretung zu unternehmen — nicht verpflichtet. Nach roͤmiſchem, wie 
sub 1 oben gezeigt, indeß nicht mehr gültigem Rechte würden hier⸗ 
her gehören die Unmündigen; ferner auch Procuratoren und Des 
fenforen*). Nach der Anficht unferer Rechtslehrer findet ein Zwang 
zwar auch nicht unbedingt Statt gegen Tutoren und @uratoren, 
fofern es ſich nämlich um einen Wahrheitdeid handelt über That- 
ſachen, die ihnen unbefannt find, brauchen fie fih auf die Eides- 
zufchtebung nicht einzulafien"); »grave enim videbatur et igno— 
rantes et invitos, sub alieni compendii emolumento, eliam 
perjurium anceps subire« heißt es in der not. b citirten Stelle, 
deren ratio auch auf den deferirten Eid paßt. Inder L. 5 C. 4. 
1 ift Dagegen verordnet, Daß, wenn der Eid über ein dem Tutor 
ftatt des Bupillen (aus defien Vermögen zu berichtigendes) aufer- 
legtes Fideicommiß deferirt fei, der Tutor ſchwoören müfle, woraus 
die Braris den Sap gebildet hat, daß überall, wo der Bormund 
‚oder Eurator von dem zu beſchwoͤrenden factum in Folge feiner 
gedachten Eigenfchaft Kenntniß habe, er zur Leiftung des Eides 


und erklärt, daß die auf Eid geftellten Bunkte andere ale durch letzteren erwies 
fen werben müffen, und dem Kläger (Deferenten) ausnahmeweife von den ſon⸗ 
Rigen procefinalifchen Borfehriften ein ſolcher Beweis annoch zu verfatten fei, 
von deſſen Refultate bei der Fünftigen Deflnitive die Frage abhängig zu machen 
fein werde, ob ber Beweisführer zu dem in L. 3 C. 4. 1 erwähnten Eide — nach 
Befinden nach zuvorigem allgemeinen Gefährdeeid — zu laſſen frei. Da dem 
Kläger burch Bellagtens Schuld das wichtige Beweismittel verloren gegans 
gen, fo habe ſowohl in Aufehung ber Befchaffengeit der Beweismittel al6 des 
Erfolge der durch ſie zu begründenden Beweisführung ein befonderes bil⸗ 
liges Ermeffen einzuireten. 

a) L. 34 $. 3 D. 12. 2. Wenn fie freiwillig fihwören , nübt ihr Eid dem 
dominus L.9$.6. L.42$8.2D. 12.2. Bayerl. c. ©. 877. 

- b) arg. L.4D. 12.3. Bayerl.c. 
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(resp. Relation) gehalten fei, indem man annimmt, daß gefeplich 
nur darum von einem Zwange zur Eidesleiftung abftrahirt werbe, 
weil ed »iniquum« erfcheine, Jemanden über ein fremdes factum 
{f. $. 5, 3) ſchwoͤren zu laffen“). Eine andere Frage ift, ob jene 
Vertreter nicht de ignorantia wenigſtens ſchwoͤren müffen ; biers 
über f. unten. 


. 5. 


II. In welchen Sachen und worüber fann der Eid 
deferirt werden? 

Nach L. 34 pr. D. 12. 2. »Jusjurandum et ad pecunias 
et ad omnes res locum habet« und der ſpecieller aber in fonft 
gleicher Weife ſich auslaffenden L. 3 $. 1 und 2 D. ibid. ſcheint 
es, als fei die Antwort auf diefe Frage fehr einfach. Gleichwohl 
giebt e8 Fälle, in denen es bis auf diefen Tag ein Gegenftand 
unentfchiedenen Streits ift, ob Eidesdelation mit Rüdficht auf die 
Eigenfchaft des Streitgegenftandes resp. des facti, über welches 
zu ſchwoͤren fein würde, mit Erfolg Statt finde. 

1. Man hat behauptet, daß bei einer Civilklage ex delicto 
troß der Beftimmung in L. 13 8.2. L. 288.5—7D. 12.2 feine 
Eideszufchtebung zuläffig fel, weil die in jenen Stellen erwähnten 
Vergeben 5. 3. T. nicht mehr PBrivatdelicte fondern Criminalver⸗ 
brechen feien, daß ferner bei legteren der Angeflagte nur dann, 
wenn fchon einige Wahrfcheinlichkeit vorliege, daß er das Verbre⸗ 
hen begangen habe, das Gegentheil zu befchwören haben könne, 
drittens aber eine Eidesdelation aus dem Grunde bedenklich fei, 


a) Glüd I. c. S. 279. Wernher, observ. forens. VI. 431. 
Strippelmann, CEideszuſch. S.229. Wesyelll.c. S. 163 Hält die „noths 
wendigen Vertreter” für verpflichtet, wenn es ſich „um Angelegenheiten ihrer 
eigenen Berwaltung” handelt. Martin, Vorl. Bd. 2 ©. 271 rebet von „eiges 
nen Handlungen des Vormunds“, worüber ihm der Eid deferirt werben föune, 
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weit fie den Beklagten, der ſich der Eidesleiſtung nicht weigern 
fönne, ohne ſich einer Griminalunterfuhung auszufegen, zum 
Meineive verleite. Dem hat indes Martin“) mit Recht entgegen» 
gehalten, „daß die Criminal» und Civilfachen völlig von einander 
getrennt find, daß ferner der deferirte Eid fein Reinigungseid iſt, 
fondern bloß über das Privatintereffe entſcheiden fol, und daß 
enplich aus dem Refultate des Eivilprocefjes allein Fein genügender 
Anlaß entfteht, weder eine Eriminalunterfuchung anzufangen, noch 
die vorläufig ſnopendirte zu erneuen“+). Auch kann die Furcht vor 
dem Verlufte eines z. B. um das ganze Bermögen eines Menfchen fich 
handelnden Eipilprocefied eine ebenfo mächtige Verfuchung berbei- 
führen, und dennoch wird die Befürchtung, daß er der lehtern uns 
terliege, nicht ald ein Grund genannt, weßhalb er ven Schiedseid 
nicht follte leiten Fönnen. 

2. Aeußerſt verfihieden lautet die Antwort auf die Frage, ob 
und wieweit eine Eivesdelation in Ehefcheidungsprocefien Statt 
finde. | 

a. Carpzow, Hofader, Grolmann u. 9. halten fie 
dann für unzuläffig, wenn fte die Trennung der Ehe zum Zwei 
bat, weil der Eid al8 eine Art von Transact erfcheine und eine 
vergleihöweife Trennung der Ehe nach c. fin. X 1. 36 verboten 
fi. Boehmer‘) hat diefe Anficht dahin näher beftimnit, daß vie 
klaͤgeriſche Bartei zwar den Eid deferiren könne, da ber Eid des 
beflagten Theile für das Beftehen der Ehe Statt finde, daß das 


a) ©. defien Vorleſ. Bo. 2 ©. 276. Diefer ale Proceffualift und Crimi⸗ 
nalift gleich ausgezeichnete Rechtslehrer ſtimmt alfo mit unfern in der Abh. VIL. 
vorgetragenen Anfichten, iuſonderheit $. 11 überein. Uebrigens f. au Bayer 
l.c. ©. 882 und weitläuftiger noch Glüſck J. c. S. 263 ff. 

b) Anerkannt im Erf, der OAGer. in München (Seuffert l. c. Bp. 1 
Nr. 142) und Wolfenbüttel (daf. Bd. 13 Nr. 61). 

c) Jus eccles. Prot. tom. 1 lib. 2 tit, 24 6. 67. 
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gegen die Relation wegfalle, da Relat gegen die Eriftenz des cher 
lichen Bandes ſchwoͤren würbe. 

b. Ludovici*) meint, die angezogene Stelle des Canons 
berube darauf, daß die Ehe ein Sarrament und deßhalb unaufs 
löslich fei. Die ganze Eontroverfe komme nur bei Streitigkeiten 
der Proteftanten in Betracht, und da diefe jene Sacramentseigen⸗ 
Schaft nicht anerfennen, aud fogar einen Vergleich, wenn er nur 
mit Genehmigung der geiftlichen Obrigkeit in eine Eheſcheidung 
überhaupt geftattenden Sachen gefchloffen fei, zulaffen, fo müfle der 
deferirte Eid Statt finden. Diefer Anficht iſt auch Glüd’) beige 
treten, zumal über Ehefcheivungsurfachen häufig dem natürlichen 
Laufe der Dinge nad) gar feine andern Beweismittel zu haben 
feien, und fih „fein vernünftiger Grund abfehen“ lafie, „warum 
nicht über diejenigen Thatfacden, welche eine rechtmäßige Urſache 
der Eheſcheidung begründen fönnen, der Eid fo gut wie in ans 
dern Streitfahen zur Ausniittelung der Wahrheit gebraucht wer⸗ 
den“ fönnte. 

°. Dagegen wird wieder von den Meiften geltend gemacht, 
daß die Vergleiche über die Auflöfung einer Ehe, abgefehen von 
der Sartamentseigenfchaft der letztern, deßhalb nicht flattnehmig 
feien, weil dem Staate an der Sicherheit der für fein eigenes Be⸗ 
ftehen und Blühen fo wichtigen Berbindung zwifhen Mann und 
Weib gelegen ſei. 

d. Lesteres ift nun gar von Genslere) und Andern ges 
(eugnet, diefe fchlagen das Interefie des Staats nicht fo hoch an, 
daß darunter Rechte Einzelner leiden dürften, was offenbar aber 
der Fall fein würde, wenn 3. B. dem Beflagten ven ihm über die 
Eintede der Berzeihung angetragenen Eid zu referiren verwehrt 


a) GBinleitg. in d. Genfiftorialproceß Cop. 15 $. 4 u. 5. 
b) Bergl. defien Gommentar Br. 5 ©. 50 mit Bd. 12 ©. 270. 
c) ©. Archiv Br. 2 ©. 36. 


* 
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fein follte. Lebteres fpreche auch kein Befeg mit Deutlichkeit aus, 
im Gegentheile laffe man fogar einen dringenden Vermuthungs⸗ 
beweis für voll gelten (arg. c. 12 X 2.23), und endlich fei zu bes 
denken, daß dem beflagten Gatten, der die Wahrheit des ange- 
führten Scheidungsgrundes eingeftehen dürfe, auch zur Hervors 
öringung folchen Geftändniffes der Eid müfle angetragen werden 
fönnen. 

e. Die Praris if, ſoviel wir haben in Erfahrung bringen 
tönnen, Außerft ſchwankend. Während Seuffert I.c. Br. 1 
Ar. 295 mittheilt, daß die Entfcheidungen der OAGerichte zu 
Wolfenbüttel‘) und München den zugefchobenen wie den vom 
Richter aufzuerlegenden Eid in Scheidungsproceſſen unbedingt zus 
laſſen, weil die bloße Aehnlichkeit des Eides mit dem Ber- 
gleiche (denn mehr drüden die Gelege nicht aus, L. 21 D. 4. 3. 
L. 12 D. 12. 2) nicht dazu nöthigen, den Eid in jeder Hinficht 
dem Transacte gleichzuftellen, und das canonifche Recht die Zus 
laſſung des Eides in Scheipungsproceffen nicht nur nicht aus» 
ſchließe, ſondern fogar ein Beifpiel einer aus dem Grunde eines 
feierlich bekräftigten Geſtaͤndniſſes getrennten Ehe in c.5 X 4. 19 
aufftelle; — bat das OAGer. in Eelle (Seuffert I. c.) die 
Delation des Eides, wodurch die Trennung der Ehe quoad vin- 
culum bewirkt werden fol, für nicht ftattnehmig erflärt. 

Richt zu beftreiten iſt, daß die Auflöfung der Ehe allerdings 
nur bei Richtkatholiten!) Gegenftand des Streits, aus höhern 
Rüdfihten aber der Privawillkühr nicht überlaffen‘) fein kann, 
was im Kalle der Zuläffigfeit aber nicht zu hindern wäre, da nicht 


a) Bergl. das Urth. diefes Gerichtshofes bei Seuffert i.c. Vd. 13 Nr. 
64, wonach auch über den Chebruch ale Scheibungsgrund „der Landespraxis 
nach” Sinesbelation Statt findet. 

b) Gs ift unpaffend, hier bloß von Proteftanten zu reden. 

c) Bayer. c. ©, 882, Wetzell ©. 170 not. 9. ©. 176 not. 29. 
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bloß der zum Relaten gewordene Deferent, fondern noch leichter 
der Delat’) e8 in feiner Hand hätte das Verhältniß aufzulöfen, 
ferner daß Beitimmungen des canonifchen Rechts, welche, wie 
c. 10 X4.2. c. 1.5. 7X 4.15, geftatten, daß über Ehefcheis 
dungsgründe gefehworen werde, fo wenig unfere Frage entfcheiden 
fönnen als c.5 X 4. 19°), und von einer Möglichfeit, ven Schei- 
dungsgrund Durch blo Bes Geftändniß zur Gewißheit zu bringen, 
wie S. 140 ſchon gezeigt ift, Feine Rede fein darf; wenn nun die 
daſelbſt citirte Stelle annehmen läßt, daß die Scheidung auf 
Grund eines durch adminiculirende Umftände verftärften Geftänd- 
nifjed allerdings möglich ift, fo gewinnt die Anficht von der Zus 
läffigfeit der Eivesvelation freilich dadurch an Gewicht, daß bie 
Heiligfeit des Eides als ein ſolches unterftügendes Moment ſich 
darftellen dürfte ), weiches indeß immer nicht das öffentliche, auf 
die Ausſchließung der Parteiwillkühr bei Ehefcheivungsftreitigfei- 
ten ſich beziehende Intereffe in den Hintergrund wird drängen 
fönnen‘). 

3. Schon oben wurde bemerft‘), daß h. 3. T. der Eid nur 


a) Wenn er ganz fchiwiege, würbe ber Beweis bes Scheivungsgrundes ge= 
führt fein. S. not. c. 

b) Die vier erften Stellen deßhalb nicht, weil die für den befprochenen 
Fall vorgefchriebenen Bedingungen und der Hinzutritt der Cideshelfer beim des 
ferirten Eid fich nicht findende Garantien bieten, — die lepte Stelle nicht, weil 
hier nicht von einer Trennung bes ehelichen Bandes, fondern von ber Auflage 
an die Ehegatten, in Keufchheit von einander getrennt zu leben, die Rebe iſt. 

c) Martin, Borl. Bd. 2 S. 277 mit Berufung auf Meifter, praft. 
Bemerkg. Br. 2 Abh. 1. Thon, Rechtefälte 1, 60 ff. Uihlein im Archiv 
Br. 12 ©. 15 und in d. Zeitfehr. f. Eivile. u. Proc. Bd. 9 S. 28. — Aber 
nur für den Fall der Relation würbe diefes Argument in Betracht fommen. 
Golludiren die Parteien, fo würden fie ganz freie Gewalt über das Beftehen der 
Ehe haben, denn der Flagenve Theil braucht nur den Eid zugufchieben, ber be⸗ 
Hagtifche fich contumaciren zu lafien, um die Trennung zu bewirken. 

d) Wepelll.c. ©. 176 not. 29. 

e) ©. 742, II. 


Langenbed, Beweisführung. 50 
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über Thatfachen*) zugeſchoben werden Tönne, und zugleidy an- 
geführt, daß diefes dem römifchen Rechte nicht entſpreche. Das Ges 
gentheil würde audy dem Beifte des altveutfchen Rechts nicht wider: 
ftreben?). Die gedachte Einfchränfung rechtfertigt ſich Indeß aus dem 
Grunde allerdings, weil Eidesanträge in jurifttfch technifcher Korm 
ausgedrückt, insbefondere bei rechtsunkundigen Perfonen erfab: 
rungsmäßig leicht mißbraucht werben‘); oder aus Mangel der 
nöthigen Rechtsbegriffe des Delaten zu unwahren Refultaten füh— 
ren fönnen. Es Tann daher über das Beftehen eines Rechts im 
fubjectiven Sinne‘), ferner über den Sinn eines zweifelhaften 
Vertrags, über Rechtsbegriffe“), über das, was nur durch Schluß- 


8) Vergl. hierzu unten $. 6 sub 2 und die not. daſelbſt. 

b) Mau fann diefes um beßwegen nicht annehmen, weil 3. B. im Proc. 
des Sachſenſp., wie die Behauptungen der Parteien fich überall zu einem Utz 
theile concentriren, fo auch der Eid unmittelbar über ein Urtheil geſchworen 
ward, wobei fich von ſelbſt verfteht, daß dieſes dann nicht äußerlich der Fall iſt, 
wenn es fih um den rechtlichen @influß einer einzelnen Thatfache auf ein Rechte= 
verhältniß handelt. ©. Haenel, Beweisiyitem des Sachſenſp. (Reipzig 1858) 
&.31—37 und die dort gegebenen fchlagenden Citate. Das Urtheil der Partei 
ift es aljo, das nach der Cidesleiſtung für wahr gilt, und dieſe Anerkennung 
der Wahrheit kann feinen andern Sinn haben als den, daß das Urtheil durch 
den geleifteten Eid zum entfcheipenden wird. 

c) Bergl. oben ©. 742 not. b. 

d) Abftracte Rechtsfäge können überhaupt nicht Gegenftand des Beweifes 
unter ven Parteien fein, wie in der erften Abhandlung diefes Werfs ausgeführt 
tft. Inwiefern da, wo es ausnahmeweife zulaſſig, Eidesdelation Statt haben 
konne, it S. 79 und 107 gezeigt. 

e) S. jedoch S. 742 not.b. Manche Sätwurformeln laſſen fi gar nicht 
paſſend einrichten, ohne juriftifch technifche Ausprüde zu gebrauchen, gerade 
weil leßtere mitunter fo trivial find, 3. B. daß Jemand einem Andern ein Dar⸗ 
lehn gegeben habe. Hier unterliegt ber Gebrauch eines ſolchen Auodrucks feinem 
Zweifel. Vergl. $. 6 der Abh. X. Anders z. B., wenn ber Eid über Statt ges 
Habten Befiß zugefchoben wäre, denn „Beſitz ift, wenn folcher gleich Thatfäch- 
Tiches betrifft, doch ein Rechtsbegriff, und fleht deſſen Vorhandenfein erfi aus 
Thatfachen und vorgenommenen Handlungen einer Partei kraft einer dem Ges 
richte zuftehenden, nicht aber der Bartei zu überlaffenden Reflerion zu entneh⸗ 
men, Auf Rechtsbegriffe fönnen Eide nicht — — zugefchoben — — — werden, 
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folgerungen ermittelt werden foll*), regelmäßig Feine Eidesdela⸗ 
tion Statt finden, ebenfowenig über den Werth von Sachen 
oder Rechten, die den Streitgegenftand bilven®) , wohl aber nad) 
der Anficht Vieler über eine beftimmte Geſinnung oder Willens- 
richtung des Delaten“), indem bier der Umſtand, daß folche vor: 
handen ift oder war, als ein factum erſcheinen würde. Auch macht 
e8 feinen Unterfchied, ob die zu beſchwörende Thatfache ein f. g. 
factum proprium oder alienum ift, arg. L.3$. 3D. 12.2. L. 
10 D.37.10 beftätigt diefes. Wenn man lebteres beftritten und 
gemeint hat, hier fei von außergeridhtlichen Eiden die Rede, fo 


— — ——— — a 


weil ſonſt der Richter außer Stand geſetzt werden würde, über die Wirkungen 
und Folgen ver Thatfachen und Handlungen felbft zu urtheilen“ fagt ein Erf, 
des OAGer. in Wolfenbüttel (Seuffertl. c. Bd. 12 Nr. 211) in Uedereins 
flimmung eines vom OAGer, in Kiel abgegebenen (Seuffert Bd. 8 Nr. 184. 
S. noch Bd. 4 Nr. 263. Bd. 5 Nr. 154). 

a) Bergl. not. cz. ©. 771. 

b) So entfhied das OAGer. in München (nah Seuffert Bd. 1 Nr. 
141) mit der Bemerkung, „der Umftand , daß der Delat von der Sache Kennt 
niß habe, fomme nicht in Betracht; denn da das eigene Urtheil deſſelben über 
den Werth der fraglichın Objecte nicht Gegenſtand der Eidesdelation fein fönne, 
fo fei es unerheblich, ob er jenen Werth beurtheilen fünne oder nicht." Aehnlich 
das Erf. Bd. I Nr. 104. Vergl. übrigens oben ©. 246 not. a. 

c) 3. B. bona fides, über animus injuriandi. Bayer ©, 885. — 
Indeß ift hier die Braris ſehr ſchwankend. Vergl. S. 316 not. a. Das Ober: 
tribunal in Stuttgart entfchieb, daß @ideszufchiebung darüber, ob nicht Ies 
mand dur) Zwang, Burcht, argliftige Ueberredung zur Gingehung eines Rechte: 
gefchäjts verleitet worden, alodanu nicht genüge, „wenn der Gidesantrag nicht 
auf fpecielle thatfächliche Behauptungen und auf die Anführung genügenber 
Derbachtsgründe, fondern auf bloße Bermuthungen gegründet werde, und daß 
jedenfalls immer bie befondern DBerhältniffe des einzelnen Falles in Betracht 
gezogen werben müffen, ob der Behauptung des Zwangs u. ſ. w. fofern fle nur 
ganz allgemein vorgebracht wird, und durch Cidesdelation bewiefen werben foll, 
überhaupt Gewicht beigelegt werben fol." (Seuffert Bd. 9 Nr. 105. Bo.5 
Nr. 152. Bd. 2 Nr. 230.) Die letztgedachte Anficht ift wohl jedenfalls die 
befte. In vielen Fällen wird der Eid auf einen Rechtsbegriff hinauslaufen, und 
bier gelten wieber die oben im Texte und in not. o &.768 aufgeftellten Sätze. 
Vergl. auch noch unten $. 6 sub 2. 
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paßt diefe Annahme zu dem Inhalte der gevacdhten Stellen, im 
Zufammenhange aufgefaßt, nicht nur gar nicht, fondern e8 weifen 
auch die in L. 10 cit. vorfommenden Worte »causa cognita«‘*) 
auf das Gegentheil deutlich hin®). Mit unferer Annahme ftehen 
nicht in Widerfpruch L. A pr. D. 12. 3. L. 118.2. L. 12. L. 
13 D. 25. 2, indem die Verbinplichfeis, fih auf den Eid einzu⸗ 
laffen, dem Delaten keineswegs aus dem Grunde abgenommen zu 
fein ſcheint, weil das zu befchmwörende factum fein proprium ift, 
und infonderheit in den beiden erften Stellen Vater und resp. 
Vormund deßhalb ſich nicht einzulaffen brauchen, weil fie ald Ne⸗ 
benperfonen gedacht find‘). 

Eine andere Frage aber ift es, ob nicht der Delat den über 
ein factum alienum ihm zugefchobenen Eid deßhalb ablehnen kann, 
weil ihm darüber nichts befannt ſei. Zu bejahen wird biefelbe 
dann unbedingt fein, wenn fih die Wiffenfchaft des Delaten als 
offenbar unmöglich darftellt. Andererfeits ift zu erwägen, daß es 
viele facta giebt, Die nicht ald eigene, ja nicht einmal (wie Ratur- 
ereigniffe) als menfhliche Handlungen erfcheinen, und von deren 
Wahrheit Delat dennoch genaue Kunde haben kann, weil er dabei 
gegenwärtig und überhaupt in der Lage war, fie wahrzunehmen, und 


a) Man vergl. tit. 9 des 37. Buche der Digeften. 

b) Bayer I.c. ©. 886. Gensler im Archiv Br. 2 S. 17—20. 
Mepelll.c. S. 177, 2. 

c) Bayer ©. 886. Bensler im Arch. Br. 2 ©. 11 not. 3. Diefer 
Autor geht von dem Sape aus: Die Römer haben in L. 34 D. 12. 2. L. 3. 
L. 10 C. 4. 1 nicht die Subjerte, fondern die facta im Auge gehabt, wo⸗ 
züber gefchworen werben fol. Deßhalb habe auch über facla Aliena geſchwo⸗ 
ren werben müffen, aber unter Umftänden allerdings nur de ignorantia. Diefes 
fei fogar anerkannt in Anfehung folcher Thatfachen , von denen Delat nicht Urs 
heber war, ja! fich ohne Unbeſcheidenheit nicht einmal unterrichten fonnte. Man 
werde das anerkennen, wenn man L. 38.3 D. 12.2. L. 10 D. 37.10 lefe; bie 
daſelbſt vorfommende, von bem verftorbenen Ehemann herrührende Schwanger: 
[haft der Frau fei für den Gegner doch wohl ein factum alienum. 
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bier muß derfelbe de veritate ſchwoören; war letzteres nicht der Fall, 
fo hat er wenigfteng feine Unfenntniß eidlich zu verfichern, „allen- 
fall8 mit dem Zufaße*), daß er allen Fleiß vergebens angewendet 
habe fih Kenntniß zu verfchaffen®). Diefes f.g. juramentum 
nescientiae s. ignorantiae rechtfertigt fich, einer fehr verbreiteten. 
Anficht zufolge, deßhalb, weil dadurch bewiefen wird, daß Delat 
nicht aus Nachläffigfeit oder böfem Willen Beweife über That: 
fachen fordert, rüdfichtlich deren es ihm an den nöthigen Rotizen 
nicht fehlt. „Denn das — fagt Martin‘) — führt auf den Bor: 
wurf des dolus hin, den die Bartei von fidy entfernen muß, wenn 
fie nicht zur Strafe deffelben der behaupteten Thatumftände für 
geftändig geachtet werden will. Es läßt ſich das aber insbeſon⸗ 
dere auf folche Perfonen anwenden, weldye ald Verwalter fremden 
Vermögens fremde Verhältniffe zu erforfchen, und daher die Er» 
füllung diefer Pflicht eidlich zu verfihern haben.“ Angenommen, 
diefes fei richtig, fo dürfen ung Die legten Worte doch nicht verleis 
ten, nur an die genannten PBerfonen zu denken‘): Feder ift viels 


a) Diefer Zuſatz ift auch in Part. Geſetzen (3. B. hannov. Proc. Ordnung 
$. 288) gemacht, und gerade durch ihn erhält der Ignoranzeid in vielen Källen 
feine rechte Bebentung und Wirkſamkeit. 

b) Martin, Borl. Bd. 2 ©. 272. Bayer l.c. ©. 837. v. Sa⸗ 
vignyl.c.©. 75. 

c) 1. c. S.274. Das Obertribunal in Berlin nahm in einem von Senf 
fert (86.5 Nr. 154) mitgetheilten intereffanten Falle fogar an, der beflagtifche 
Kaufmann, dem darüber, daß die ihm gefandte Waare dem Mufter nicht ents 
fprochen habe, der Eid deferirt war, müſſe de veritate fchwören, obwohl er ſich 
deſſen mit dem Bemerken weigerte, daß er die Waare gar nicht geſehen habe. 
Der Eid ſei hier auf einen Thatumſtand gerichtet, aus welchem beide Theile im 
entgegengeſetzten Sinne Rechte herleiten, und von dem fie ſich nothwendig 
Kenntniß verfehaffl Haben müſſen; fofern es aber dabei auf Sachkenntniß ans 
fomme (gewiffermaßen auf ein Urtheil), überfleige dieſe roch nicht den Umfang 
des gewerbmäßigen Wiſſens. Beflagter Habe fih nothiwendig der Prüfung, unter 
allenfallfiger Zuziehung von Sachverftändigen unterziehen müffen. u. f. w. 

d) Einige haben zu dem Ignoranzeide auch wohl nur dın Erben und 
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mehr zum Ignoranzeide gehalten, weil fonft die Einwendung des 
Nichtwiſſens zum Nachtheile des Deferenten leicht mißbraucht wer: 
den könnte“) , und der Eid fonft großen Theils aufhören würde, 
ein »remedium litium expediendarum « zu fein.: 

Durch den angegebenen Grund der Zuläffigfeit des Igno⸗ 
ranzeides Tegt man alfo demfelben die Natur eines fperiellen Ge⸗ 
fährdeeides bei; der Altern deutfchen Rechtsanfchauung würde Dies 
ſes auch wohl der neueften Darftellung nach”) entſprechen. Anvere 
halten dagegen den Eid über Nichtwiffen für ein Surrogat des 
Haupteided. Die Entfcheidung diefer Eontroverfe ift aber von 
practifcher Wichtigfeit. Denn „in dem erften Falle hat die Ablei⸗ 
flung“ des Ignoranzeides „eigentlich nur die Folge, daß der Delat 
den Eidesantrag de veritate ohne Nachtheil ablehnen darf, ohne 


Succeſſor desjenigen, deſſen Handlung in Frage ſteht, verpflichtet gehalten 
wegen der Andeutungen in L. 12 C. 4. 1. 

8) Bayerl.c. ©. 887. 

b) Haenel J. c. ©. 35 bemerft, daß nach dem Sachſenſp. überhaupt 
nur das, „was man in und an fich felbfl Durch fichere und unmittelbare Uebers 
zeugung erfahren hat,“ befchworen werden darf. (Gloss. Sachfenfp. II. 34. 
Gloss. Weichbild a. 67.) Daher wird dem Erben des Schuldners fchlechthin 
die Befugniß abgefprochen, feines Erblafiere Schuld abzufchwören (Sachſenſp. 
1.6 $.2 (vergl. not. b 3. ©. 660) Richtſt. c. 10. GBörliger Landr. c. 16 
$. 9d. Gloss. Sachſenſp. a. 31), „nur wenn der Släubiger ven Erben aus⸗ 
drücklich der MWiffenfchaft um die Schuld beſchuldigt, kann diefer zum Bide ge⸗ 
langen.* (Sachſenſp. 1. c. . 3.) „Aber der Eid richtet fidh hier auch lediglich 
auf den Umftand, ob er von der Schuld wiffe oder nicht. Er erfcheint daher mehr 
als ein Salumnieneid, ber den Beflagten zum Geftänbniffe beivegen fell, 
der aber freilich zugleich in der Hauptfache entfcheidet. Denn bat fih ein 
mal der Kläger feines Beweisrechts durch jene Anfchulvigung begeben und 
fehwört ver Beklagte feine Wiffenfchaft ab, fo darf jener nicht etwa zu feinem 
Deweisrechte zurüdgreifen, fondern die Sache iſt zu feinen Ungunften definitiv 
entfchieben.” (Magdeburg. Fragen II. c. 3. d. 3.) Bon größerer Milde gegens 
über dem Erben find die andern dem Sachſenſp. verwandten Rechtsquellen. 
Schon das Lehnrecht a. 15 $. 2 geftattet dem Sohne das Gewedde, das dem 
Herrn auf feines Baters Gut ertheilt ward, mit feinem Gide zu entreden. (©. 
auch die Geslarſchen Statuten p. 7 1. 18 und Diſt. I. c. 17 D. 10.) 
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daß dem Deferenten dadurch die Yreiheit entzogen würde, nun 
andere Rechtsmittel in Vorſchlag zu-bringen, (wenn anders bie 
Frift dazu noch offen fteht) ; die Verweigerung des juram. igno- 
rant. (als bloßen Gefährbeeides) hat aber genau genommen nur 
die Folge, daß fich der Delat nunmehr über den Haupteidesantrag 
de veritate sub poena recusati erflären muß. Im zweiten Kalle 
hingegen bat die Leiftung und die Verweigerung biefelden Wirkun⸗ 
gen, wie die Leiftung und Verweigerung eines Eides de veri- 
tate*"). Eine Mittelmeinung ſchlaͤgt daher vor, in concreten Faͤl⸗ 
len die Natur des Ignoranzeides nach der Intention der Parteien 
zu beurtheilen, und in dubio eher den Gefährbeeid anzunehmen). 
Richt zu verwechſeln mit dem Ignoranzeide ift das f. g. j.u- 
ramentum credulitatis, weldjes über das Nichtglau- 
ben de& zu beweiſenden facti deferirt wird. Daß des Beweis⸗ 
führerd Gegner folhen Eid zu leiften verbunden fein könne, haben 
die beveutendften  Juriften geleugnet. v. Savigny*) hält ihn 
für unftatthaft, „va er nicht irgend eine Ueberzeugung des Richters 
bewirken, wohl aber die Partei zu einer leichtfinnigen Behandlung 
des Eides verleiten” könne. Uns ſcheint, daſſelbe lafle ſich auch 
mehr oder weniger vom Eide über Nichtwiffen fagen‘). Andere er: 
blidden in der Forderung des Erebulitätseides einen unerlaubten 
Gewiffenszwang , eine Behauptung die nur theilwelfe*) richtig, 
und übrigens auch andern, anerfannt zuläffigen, Eidesformeln ent- 
gegenzuſtellen fein würde. Endlich hat man fi) darauf berufen, 


a) Bayerl.c. ©. 388. 

b) Bayerl.c. ©. 889. 

0) il. cc. ©. 75, Die Bemerkung Mühl enbruch's (Proc. $. 339): 
„Rur auf facta, nicht auf Ueberzeugungen darf der Bid gerichtet fein“, könnte 
ihrem erfien Theile nach auch dem Ignoranzeide, den doch Mühlenbrud 
zuläßt, entgegengejeßt werben. . 

d) Leue, von der Natur des Cides (Machen u, Leipzig 1836) ©. 181. 

0) ©. unten über Erben u. f. w. 
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daß der Glaubenseid aller gefeglichen Begründung entbehre, wäh- 
rend gerade Andere ihn in den Gefegen anerkannt finden. Daß es 
der römifchen Rechtsanſchauung nicht widerftreitet, Jemanden zu 
einem Eide über fein Glauben oder Nichtglauben zu verpflichten, 
fheint und feineswegs zweifelhaft, denn L. 28. 2 G. 2. 29. L. 
38. 3D. 12. 2und L. 10 D. 37. 10. L. 34°) D. 12.2. L. 13 
$. 13 D. 39. 2 weifen hierauf offenbar hin. Indeß diefe Stellen 
ergeben nicht, daß derjenige Glaubenseid, von dem wir hier hans 
deln, bei den Römern üblich war. Die befonders von den Anhaͤn⸗ 
gern der entgegengefegten Meinung angegogene L. 12 GC. 4. 1 bes 
weifet für feßtere nichts, denn es kann dabei ebenfogut an den 
Fgnoranzeid gedacht werden®). Ebenfowenig als dem römifchen 
ift dem canonifchen Rechte das Schwören über Nichtglauben oder 
Glauben überhaupt unbefannt, wie aus c.5 X 2. 20. c.5 
X 5.34 hervorgeht. Das Lehnrecht gedenkt in II. J. 58 eines vom 
Succeſſor zu leiftenden“) Glaubenseides mit Beftimmtheit, wobei 
es von Bedeutung erfcheint, daß der Verfaffer jener Stelle ſich auf 
das gemeine Recht zur Begründung feines Satzes beruft‘). 

Wäre aber auch aus dem fremden Rechte gar nichts oder 


a) Gensler (Arch. Bo. 2 S.17) beruft fich einmal auf die im römifchen 
Rechte anerkannte Verpflichtung des Delaten, über facta aliena zu ſchwoͤren, 
welcher Eid nur de nescientia geleiftet worden ſei; fobann fucht er auszufühs 
ten, daß, weil die römifche @ibesformel gelautet Habe: »juro ex animi mei 
sententia« (Brissonius, de form. et sol. Pop. Rom. lib. VIII. Nr. IX) 
dadurch „ber Glaubenseid zugleich mitgegeben“ fei. 

b) Bergl. not. d zu ©. 771. 

c) »Quum vero datur successoriejus, jurare debet, senecscire 
neccredere, investituram factam esse ab antecessore suo« pp. 

d) Der Einwand, daß diefe Stelle Feine allgemeine Gültigkeit babe, befeis 
tigt fi dadurch, Der Verfaſſer giebt zu erkennen, daß er Feine Gingularität 
ausfprechen wollte, fondern einen Satz des gemeinen Nechts auf Lehnsverhält⸗ 
niffe anzuwenden glaubte, Bayerl.c. S. 891. Strippelmann, Eides- 
zuſch. ©. 71 mit Berufung auf Bickel in d. Zeitfchr. f. Recht und Geſetßgeb. 
in Rucheffen H. 2 ©. 251, 
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ſelbſt das Verbot des Glaubenseides zu deduciren, fo würde dar⸗ 
aus noch durchaus nicht folgen, daß derſelbe im heutigen deut— 
ſchen Civilproceſſe nicht zugeſchoben werben dürfte, die rechtsge⸗ 
ſchichtlichen Forſchungen der neueſten Zeit haben vielmehr ergeben, 
daß ihm hier ein wohl erworbener Platz zukomme. Schon oben 
(S. 772 not. b) iſt angeführt, daß der gegen den Erben eines an⸗ 
geblichen Schuldners Klagende den erfteren feine Wiffenfchaft ab» 
fhwören laffen kann. „Hierin lag zunächſt ein juramentum igno- 
rantiae. Nun fand aber die romanifirende Gloſſe des Sachfenfp. 
im 111. 11 die Beftimmung, daß wenn der, welcher für Eide Bür- 
gen gelebt, verfterbe, ehe er vie Eide thun follte, dann feine Erben 
oder Bürgen diefelben für ihn thun müßten, und da fle Died mit 
dem römifchen Recht nicht in Einklang zu bringen vermochte, fo 
nahm fie an, der Erbe und Bürge dürfe „nicht ſchwören anders, 
denn daß er des gantzen Glauben habe, daß der Todte jenem nichts 
fhuldig geweft und der Erbe, das es im unwiffentlich were.” 
Sie ftatuirte alfo einen wahren Glaubenseid, der durch feine poſi⸗ 
tive Faſſung das Nichtwiffen nothwendig abforbiren mußte” *). 
Später hat dann die fächfifhe Praris gewiß einen bedeutenden 
Einfluß auf die Verbreitung des Glaubenseides ausgeübt, Chil. 
König wendete ihn mit Rüdficht auf die Gloſſe zu fächf. Land» 
recht III. 11 als Reinigungseid an’) , und in der alten fächftfchen 
Proceßordnung tit. 18 8. 5 wird gefagt, daß über fremde Hands 
lungen vermöge eines alten Landesgebrauchs auch ein Glaubens» 
eid erfordert werden könne. Nach dem Zeugniffe Martin’s‘) 


a) Wepelll.c. ©. 165 not. 43. 

b) ©. defien Praftifa und Proceß (S. 358 der Ausg. v. Priegen) 
„Aber der erbe möchte dennoch hierinne, wo der Kleger deß vermutungen 
und vmbſtende anzeigete, gezwungen werben, das er ſchweren müfle, das er 
nicht anders glaube, denn ver Berftorbene fey dem Kleger nichts ſchuldig.“ 

c) ©. deſſen Vorlef. Bd. 2 ©. 273, 
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macht man daher in der fächf. Braris auch einen Unterſchied AIwiſchen 
dem Eidesantrag über eigene Handlungen, indem man fagt, „man 
wolle die Thatſache dem Gegner in's Gewiffen ftellen‘, und über 
fremde Handlungen, indem es hier heißt, dDiefe würden dem Gegner 
„in feine Wiffenfchaft und Wohlbewußt” geftellt, womit man den 
Glaubenseid zu bezeichnen pflegt. Bei dem großen Anfehen, weiches 
jene Proceßordnung, wenigftens eine Zeit lang, im übrigen Deutſch⸗ 
land genofien hat‘), mag es daher gefommen fein, daß auch die 
gemeinrechtliche Praris diefe drei Eidesarten unterfcheidet, und bie 
Parteien felbft zum Glaubenseid verpflichtet, befonderd wenn es 
fi) um Handlungen ihres Erblaſſers oder folcher Perſonen han⸗ 
delt, für deren Thaten fie haften müſſen.“ Die Praris konnte 
hierzu aber auch um fo eher gelangen, als fie die Analogie des 
fremden Rechts und der Reichsgeſetze zu Hülfe nahm. So ift in 
einem Urtheile des Lübecker OAGer. vom 26. Febr. 1850°) bie 
Frage, ob derjenige, welchem ein Eid über ein ihm perfönlich frem⸗ 
des factum zugejchoben worden, auch außer dem fpeciellen Kalle, 
wenn dem Erben über des Erblaſſers factum.der Eid zugefchoben 
wird, über fein Nichtglauben zu ſchwoören gehalten fei, dahin ent⸗ 
ſchieden, daß nad) deutſchem Proceßrechte in ver Regel, infofern 
nicht befonvere, in dem concreten Sachverhältniß liegende Gründe 
für eine Ausnahme vorliegen, allerdings der Eid über Richtwillen 
und Rihtglauben deferirt werden Fünne. Für dieſe Meinung 
fprechen namentlich: er ſten 6 Die ausgemachte ältere, erft von den 
neueren Brocefiualiften beftrittene Praxis der deutfchen Gerichte, 
zweitens die Beſtimmung im Reichsabfchiene von 1654 $. 41 
und 49, daß, wenn der Produeent bei der Beweisantretung eine 
Erklärung des Producten über vorgelegte, auf die zu beweifenden 


8) Dergl. oben ©. 35 und 211. 
b) Seuffertl. c. Br. 6 Nr. 80. 
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Punkte gerichtete Probatorialartifel verlangt, der Product ſchuldig 
fein ſolle, dieſe Artifel, „Soviel ſrembde Geſchicht anlanget“ eidlich 
mit „glaub wahr oder nicht wahr ſeyn“ zu beantworten, ein dem 
Falle einer Eivespelation völlig analoger Fall; endlich Drittens 
die gefeglihe Vorſchrift, daß die ftreitenden Parteien allgemein 
und unbedingt, auch ohne fpecielle Verdachtsgründe auf Verlangen 
ſchuldig fein follen zu befhwören, daß fie glauben eine gute und 
gerechte Sache zu haben. L. 2 pr. C. 2. 50. j. R. 9. $. 43. 

„Diefe unter 2 und 3 gedachten Eide“ — heißt es fchließlich 
— ‚find zwar in der obigen Maße jegt nicht mehr gebräuchlich, 
allein dies kann nicht hindern, die bei jenen Beftimmungen zum 
Grunde liegende fpecielle gefepliche Anficht bei der — gefeglich uns 
entfchiedenen Frage von der Normirung eines beferirten Eides 
analogifchy anzuwenden“ *). 

Die Anfiht, daß neben dem Ignoranzeide der Glaubenseid 
regelmäßig noch Statt finden folle, Täßt fih wohl nicht vertheis 
digen. Man fann fragen, wozu der erftere dienen fol, da. er ja in 
dem legtern mit enthalten if. Richtiger geht man von dem Ge⸗ 
danfen aus, daß nur folhe über fremde facta fehwörende Perfonen 
de credulitate zu ſchwoͤren gehalten find, welche vorzugsweiſe, 
in Folge ihrer perfönlichen Verhältniffe, im Stande und verpflich- 
tet erfcheinen, fich über die zur Beurtheilung der Wahrheit des 
fraglichen facti in Betracht fommenden Umftände zu unterrichten, 
ohne daß fich gleichwohl fagen ließe, fie müßten von der Thatjache 
nothwendig Kenntniß haben’). Hierher rechnen wir Erben und 
Singularfuccefforen, ferner Bormünder, Curatoren und Eontras 
dictoren im Concurſe“), indem gerade diefe Perfonen regelmäßig 


a) Wir machen außerdem aufmerffam auf die C. G. O. von 1555 Th. 1 
tit. 71 und 72. Th. 3 tit. 158. 4. 

b) Denn in dieſem Falle müßten fie de veritate ſchwoͤren. 

c) Strippelmann, Eiveszufih. 85. 88, 4. 
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in der Lage fein werden, die Verhältniffe des Verftorbenen resp. 
derjenigen Perfonen, an deren Stelle fie auftreten, durch Befra⸗ 
gung Verwandter und Freunde, (die ſich Andern nicht fo leicht zu⸗ 
gaͤnglich zeigen dürften), fowie durch Einficht der Gefchäftsbücher'und 
fonftigen Urkunden zu erforfchen. Damit fol aber nicht gefagt fein, 
daß nicht ähnliche oder gleiche Gründe auch bei andern ‘Berfonen ein 
treten und dieſe ſolcherhalb als zur Ableiftung des Credulitätseides 
verpflichtet erfcheinen fönnen*). — Für alle andern Berfonen invol⸗ 
virt Dagegen unferd Bedünkens die Korderung des Glaubenseides 
in der Regel einen unftatthaften Gewiſſenszwang, und zwar nas 
mentlid) dann, wenn nıan den in not. a ©. 771 gedachten Zufag zum 
Fgnoranzeide annimmt. Es kann fehr wohl fein, daß Jemand trog 
angeftellter Erfundigungen nicht mit fi) dahin gelangt, etwas zu 
glauben und nicht zu glauben, eben weil er nicht in der Lage ift, 
Motive dafür aufzufinden und dieſes wird um fo leichter eintre- 
ten, je gewiffenhafter er ift. Hier muß er mit jenem Ignoranzeide 
abfonımen können. Daß aber der Credulitaͤtseid, wenn gleich er 
das Nichtwiſſen involvirt, für den Gewiffenhaften bedenklicher ift 
als das jur. de nescientia, wird Hoffentlich Niemand leugnen 
wollen. 

Daß fich allem Befagten nad} der zu deferirende Glaubenseid 
aus dem heutigen deutfchen Eivilproceffe nicht wird wegdisputiren 
laffen, dürfte unbeftreitbar fein®), vaß er wirklich in der Praxis 
der Gerichte üblich und particularrechtlih mehr oder weniger: 


a) 3.2. wenn ein Gemeindemitglied im Gemeindeproceſſe ſchwören folt 
über facta, welche fi) vor feinem Gintritt in die Gemeinde zugetragen haben 
follen; hier in Pflicht und Möglichkeit ſich mit Erfolg die erforderlichen Notiz 
zen zu fammeln, um zu einen beflimmten Glauben oder Nichtglauben zu gelans 
gen, wohl nicht zu verfennen. Man vergl. bie Urtheile der OAGer. in Caſſel 
und Gelle bei Seuffert Bd. 6 Nr. 189 und Bd. 12 Nr, 100. Hierher ge= 
hören auch Fälle von der Art des in not. c 3. S. 771 oben mitgetheilten. 

b) Wegelll.c. ©. 166. 
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fanctionirt ift, geſtehen auch felbft die Gegner deſſelben zu. Frei⸗ 
ih, ob er allenthalben, oder wann nur Statt finde, wird fehr 
verfchieden beurtheilt. 

4. Nah der ausbrüdlichen Beftimmung des canonifchen 
Rechts) darf Fein Eid über dasjenige deferirt werden, was [hen 
in den Acten als erwiefen erfcheint. In vielen Fällen ift daher die 
behuf Führung des (f. g. directen) Gegenbeweifes unternommene 
Eidesdelation ausgefchloffen. Wir erwähnten dieſes bereits oben 
©. 396. Aus den sub 1, a dafelbft Geſagten folgt die häufig ges 
nannte Regel, daß die Eideszuſchiebung gegen den Inhalt einer 
als aecht und im Uebrigen tadellos anerfannten Urkunde nicht zu⸗ 
läffig fei. Dagegen kann der Umftand allein, daß eine Vertrags: 
urfunde eine von der einen Partei behauptete, von der andern ge⸗ 
feugnete Vertragsbeftimmung nicht enthält, nicht genügen, um eine 
Eidesvelation darüber, daß die Parteien jene Beltimmung nicht 
getroffen haben, auszufchließen, fofern die Vertragsurfunde nicht 
das Gegentheil jener Beftimmung, (etwas mit ihr Unverträgliches) 
ergiebt®). 


8. 6. 


Was nun die Beweisantretung anlangt, fo müflen wir zu= 
nächft auf die in der Abh. XIV. aufgeftellten allgemeinen Regeln, 
infonderheit aber auf das ©. 418 und fehon früher ©. 369—371 
über die Cumulation der Eidesdelation mit andern Beweismitteln 
Gefagte verweifen. Außerdem ift noch zu bemerfen: 

1. Die Beweisantretungsfchrift follte billig Die genaue Anz 
gabe der Eidesformel enthalten, denn dadurch wird der Richter und 
die Gegenpartei fofort in den Stand gefegt, erfterer zu beurtheilen, 


a) c. 2X 2. 19 (abgebrudt oben ©. 370 not. a). 
b) Bergl, Seuffert l. c. Bd. 4 Nr. 178, Bb. 6 Nr. 82, 


780 


ob es überhaupt erforderlich it, von dem Delaten eine Erklärung 
zu verlangen (f. unten $. 7), letzterer eine folche mit gehöriger Be- 
fimmtheit abzugeben — auf ſolche Art aber eine fehnellere Pro: 
cedur erreicht. Nur dann würde die Angabe der Eidesformel weg: 
bleiben und fehlechthin über den Beweisſatz ein Eid deferirt wer: 
den fönnen, wenn in das thema probandum ganz fpeciell die zu 
beweifenden Thatfachen aufgenommen wären. Gleichwohl wird 
die wörtliche Einrüdung der Eidesformel nach gemeinem Rechte 
nicht verlangt‘). 

2. Da wir bereitö früher gefehen haben’), daß der Richter 
nicht unbedingt gehalten ift, in allen Fällen den Beweisfag auf 
fpecielle facta zu richten, und da Manche es für erlaubt halten, 
denselben fogar auf Rechte zu ftellen, fo wird dadurch, daß ed nicht 
geichehen, der Beweisführer nicht felten verleitet, den Eid lediglich 
über das thema probandum anzutragen. Es ift nun aber ein im 
deutſchen Civilproceſſe h. 3. T. anerkannter Grundſatz, daß regel- 
mäßig nur über fpecielle Thatfachen gefchtworen werben fol, und 
Manche gehen fo weit, finnlich wahrnehmbare zu verlangen‘). 


a) Bayer l.c. ©. 975. Anders in Particnlarrechten, 3. B. Hannov. 
Proc. Ordnung von 1850 $. 293, 

b) ©. oben ©. 240 ff. 

c) So — wenn wir Ihn recht verftehen — Wetzell l. e. ©. 163 „Als 
Beweismittel find die Eide immer affertorifche, d. h. fie enthalten ebenfo wie die 
Zeugenausfagen ein Zeugniß über die Wahrheit einer Thatfache, und ſetzen 
voraus, daß der Schwörende feine Heberzeugung durch eigene Sinnenwahrnehs 
mung gewonnen habe” mit Berufung auf Pauli recept. sent. II. 1$.4. L. 
34 D. 12. 2 (vaut spatium dandum« bis »juret«) L. 4 pr. D. 12.3 (»grave 
enim videbatur« bi6 »subire«) L. 11 $. 2. L. 128. 13 D. 25. 2. Daffelbe 
nahm das Obertribunal zu Stuttgart nah Seuffert I.c. Bd. 4 Nr. 263 ar, 
Allein es ergeben bie eitirten Stellen die aufgeftellte allgemeine Regel nicht nur 
nicht, fondern es läßt fich diefelbe um fo weniger annehmen, als ja das römifche 
Recht nicht einmal überhaupt vorausfegt, daß über Thatfachen gefchworen 
werde, und fich nicht wird leugnen lafien, daß in unfern Berichten der über den 
animus injuriandi angetragene Bid mit Rüdfiht auf L.5$.8 D. 47. 10 
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Mag man indeß fid) der einen oder andern Anficht anfchließen, fo 
pflegt man doch in der Praris anzunehmen, daß die unrichtige 
Wahl des Eidesthema's von Seiten des Deferenten nicht bie 
gänzliche Berwerfung der Eivesvelation zur Folge habe, was da⸗ 
her rühren mag, daß es an desfallſiger gefeglicher Beftimmung 
mangelt, und dem Richter zur Vermeidung überflüffiger Eive, un- 
nöthiger Ausbehnungen des Schwurfages und Verhinderung von 
Mentalrefervationen ein höchft ausgedehntes Oberauffichtsrecht zu⸗ 
geftanden wird, daher man in der Praxis auch fein Bedenken trägt, 
anzunehmen, daß der Richter an die Worte des Beweiserfennt- 
niffes nicht gebunden ſei. So entfchied das OAGer. in Kiel nad 
Seufferrs Mittheilung‘): „Die verkehrte Abfaſſung des Eides⸗ 
thema's von Seiten des Deferenten zieht nicht gänzliche Verwer⸗ 
fung der Eideszufchiebung nad ſich, ſondern kann nur eine rich- 
terliche Entſcheidung über die ohnehin dem Richter von Amtswe⸗ 
gen obliegende Bormulirung des Eides zur Folge haben.” Ferner 
wurde in einem Erfenntniffe des OAGer. in Eelle ausgefpros 
hen’): „Jeder Haupteid, feier ein freiwilliger oder nothwendiger, 
muß ſtets nur auf die Thatfachen gerichtet werden, welche dem 
ftreitigen Anfpruche zu Grunde gelegt find, Dem fann auch nicht 
entgegenftehen, daß, wie in substrato unzuläffiger Weife gefcher 
ben, das rechtskräftige Beweisinterloeut — — — auf das Recht 
felbft gerichtet ift”, und in einem andern Lrtheile®) deſſelben Ge⸗ 


tagtäglich zugelafien wird, wie man benn auch die auf bona fides gerichtete 
Eidesdelation wegen der Analogie des jur. calum. specialis und generalis 
nicht für unftatthaft zu erachten pflegt. Ebenfo halt man dafür, daß der Bes 
klagte nem Retrahenten darüber, daß er für fich felbft retrahıre, ven Eid zufchies 
ben könne. Vergl. Walter, deutfch. Priv. Recht $. 390 not. 7. Gerber 
$. 176, 

a) Defien Archiv Br. 6 Nr. 286. 

b) Nach Seuffert]. c. Bo. 10 Nr, 101. 

c) Rah Seuffert. c. Bd. 6 Nr. 79. 
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richtshofes: „Der Eid kann nur über relevante Thatſachen, welche 
das ftreitige Recht begründen, nicht aber über das beftehende Recht 
felbft zugefchoben werden. Hierin kann auch der Umftand nichts 
alteriren, daß der Beweisſatz allgemein (nämlid auf das beans 
fpruchte Recht) gefaßt ift, fo daß der Beweispflichtige 3. B. einen 
rechtmäßigen Erwerbögrund des von ihm in Anſpruch genommenen 
Miteigentbung der ftreitigen Holzung erweifen fol‘). Ebenfomwenig 
ändert ver Umftand etwas, daß der Eid in der Korn einesjuramenti 
de ignorantia et credulitate zugeſchoben wird, indem das Nicht⸗ 
wiſſen und Richtglauben des Gegners nur auf Die Art und Weiſe der 
Eidesleiftung, nicht aber auf den Gegenftand des Beweisthema’s 
fich bezieht.“ Endlich mag hier noch das von Seuffert?) mitge- 
theilte Erfenntniß des OAGer. in Eaffel Blag finden: „Der Eides⸗ 
antrag darf nur über fpecielle Thatfachen zugelaflen werden, und 
wenn derfelbe über einen fo allgemeinen Beweisſatz, wie der hier 
vorliegende ift, gefchehen, fo ift deſſen Unftatthaftigfeit in ber 
höhern Inſtanz von Amtswegen noch zu beachten und der Schieds⸗ 
eid, wenn gleid) der Delat, ohne deſſen Zuläffigfeit, wie folder 
angetragen worden, zu beftreiten, ihn angenommen oder ihn refe- 
tirt hat, nach dem in den Acten vorliegenden fpeciellen Stoffe zu 
reguliten — — —. Zur Regulirung des in der gegenwärtigen 
Sache referirten Eides legt ſich ein folcher Stoff in der in der Re: 
plif enthaltenen Angabe des Appellaten dar.” 

3. Für den Fall, daß der Eid einer juriftifchen Perſon zuge⸗ 
ſchoben ift, hat Deferent in der Beweisantretung dasjenige, oder 
diejenigen Individuen (wenn aud) nur eventualiter) zu benennen, 
welche den Eid leiften follen. 


a) „Uebereinflimmend die Braris des OAGer. zu München. Vergl. Bläts 
ter für Rechtsanwendung Bd. 13 ©. 383. Bd. 15 ©. 94.” 
b) ©. deſſen Archiv Bd. 12 Nr. 98, 
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4. Für den Deferenten enifteht übrigens aus der bloßen De- 
Iation noch gar feine Verbindlichkeit, inshefondere kam er, in der 
Borausfegung der noch laufenden peremtorifchen Beweigfrift *), 
und unter Umfländen fogar fpäter noch ®) den Eidesantrag wieder 
zurüdnehmen, und den Beweis auf andere Art verfuchen, nad 
erfolgter Revocation indeß auf den Eid in feinem Yalle zurüdgreis 
fen. Lebteres ift wohl unbeftritten und in den Geſetzen felbft auf 
eine auch jegt noch paflende Weife hinreichend motivirt worden‘). 
Dagegen bat man vielfach behauptet, eine Revocation des deferir⸗ 
ten Eides könne, fei ed während, fei e8 nad) der Beweisfrift, 
dann nicht mehr flattfinden, 

a. wenn der Delat den Eid bereits acceptirt ober referirt 
Habe‘), weil hierdurch der Eid ein gemeinfchaftliches Beweismittel 
(f. ©. 528 ff.) geworden ſei, 

b. wenn auf Ableiftung des Eides vom Richter ſchon rechts: 
fräftig erfannt worden fei, denn hier habe Delat aus dem ergan⸗ 
genen Urtheile das vollſtaͤndige Recht erworben, durch Ableiftung 
des Eides von dem gegen ihn erhobenen Anſpruche frei zu wer: 
den‘), welches Recht ihm nicht durdy eine fimple Revocation, fon: 
dern, weil ed aus dem Urtheile entfpringe, nur mittelft Befeiti- 
gung diefes Urtheils durch ein dazu geeignetes Rechtsmittel wieber 
entzogen werben fönne; alles dieſes will man im römifchen Rechte, 
infonderbeit L.11 C. 4. 1. anerkannt finden. 





a) ©. Bayerl.c. ©. 893. Linde, Proc. $. 302 a. €, 

b) ©. Martin, Borl. Br. 2 ©. 281, au not. b 3. S. 786. — 
Glaproth $. 338 a. (der 4. Aufl. des Broc.) 

c) L. 11C.4.1. »Satis enim absurdum est, redire ad hoc, cui 
renunciandum putavit, et quum desperavit aliam probstionem, tunc 
deauo ad religionem convolare.« 

d) So das von Geuffert I. c. 3b. 2 Nr. 231 mitgethellte Erkennt⸗ 
nif des Obertribunals in Stuttgart, wobei Gründe nicht angeführt find. 

o) Vergl. das Gekenntniß bei Seuffert Bp. 1 Nr. 376. 

Langenbed, Beweisführung. 51 
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Wir find nun der Anficht 

ad.a. daß von einer Gemeinfchaftlichkeit des Beweismittels 
überhaupt bei noch laufender Beweisfrift nach dem, was wir 
©. 533 dieferhalb ausgeführt haben“), die Rede nicht fein kann. 
Bon einer Realproduction kann ſchon der Natur der Sache nad 
hier nicht einmal gefprochen werben’). Iſt ed ferner zwar richtig, 


a) Bergl. auch S. 126 ff. und 372. 

b) Den Zeitpunft, mit welchem der Eid ein gemeinfhaftliches Beweismits 
tel wird, fegt Bolgiano (an defien obige Anfichten in not. h. ©, 533 Hier 
zu erinnern ift) in den Augenblid, wo der Delat fi) auf d.e Eidesdelation er: 
klärt bat. Iſt nun der Eid bloß eventualiter beferirt, fo foll 

1. die Zurücknahme deſſelben felbft nach der Erflärung des Delaten ſtets 
noch zuläffig fein, weil leßterer dadurch nur in eine beffere Lage fommen fönne, 
wogegen 

2. ein Verzicht auf die principalen, wenngleich noch nicht gemeinfchaftlich 
gewordenen Beweismittel unzuläffig fein würde, wenn Delat eine Erklärung auf 
die event. Bidesbelation verſäumt „und per analogiam gewiß auch dann, wenn 
er intra terminum eine der gefeßlich zuläffigen Erfiärungsarten abgegeben” 
hätte. 

„Der Deferent kann alfo den event. zugefchobenen Eid zurüdnchmen, wies 
wohl er bereits gemeinfchaftlich geworden, dagegen auf die primären Beweis: 
mittel nicht verzichten, obgleich dieſe noch nicht gemeinfchaftlich geworben find.” 
— — „Denn in beiden obigen Ballen — durch Erklärung des Delaten wie durch 
die Nichterllärung innerhalb der hierzu beftimmten Friſt — if ber Eidesautrag 
ein gemeinfchaftlicdes Beweismittel geworden, und kann daher wegen bes zwi⸗ 
ſchen den Parteien perfect gewordenen Bertrageverhältniffes einſeitig weder zu⸗ 
rückgenommen noch auch verändert werden. Dürfte nun Deferent feine primäs 
ren Beweismittel fallen laffen, fo würde der eventuell deferirte und in biefer 
Beziehung bereits gemeinfhaftli gewordene Haupteib in einen 
primär zugefchobenen verwandelt, was ſich der Delat eben wegen der Gemein: 
ichaftlichkeit des Haupteides nicht gefallen zu laffen braucht. — — — Denn hat 
der Delat überhaupt ein Recht auf ein gemeinfchaftlich geworbenes Beweismit- 
tel erworben, fo muß er confequent auch ein Recht darauf haben, daß daflelbe 
in feiner urfprünglichen Stellung verbleibe.” Daher Fann die gedachte Ver⸗ 
wanblung des Gides bier — im Gegenſatze zu dem oben sub a gedachten Falle 
— nicht geſtattet werben, „weil Dadurch der Delat in die ſchlimmſte Lage kom⸗ 
men fönnte.* (S.2891.c. ff.) Vergl. hiermit das Urtheil des OAGer. in Lübeck 
bei Seuffert Bd. 4 ©. 439 sub b. 

Bolgiano behauptet ferner, ©. 293, Producent dürfe den primär bes 
ferirten Cid auch intra terminum durch Subſtitution anderer Beweismittel 
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daß die Eidesannahme oder Relation des Deferenten Zufchies 
bung zu einer bindenden Proreßhandlung macht, welche Aehnlich- 
feit mit einem Bergleihe hat, fo kann doch dieſes niemals eher 
angenommen werden, als bis für den Deferenten feine Zeit mehr 
zur Veränderung der Beweisantretung ift, und diefer Moment 
tritt, wie früher gezeigt ward, erft mit dem völligen Ablaufe der 
Beweisfrift ein. Wil man indeß diefer Anficht nicht beiftimmen, 
jo wird man doch wenigftend die Zurücknahme des acceptirten ober 
referirten Eides nicht unbedingt verwerfen fönnen. Denn 

aa. wir haben bereits oben (5.374) gefehen, daß das Nach⸗ 
bringen neu aufgefindener Beweismittel unter gewiffen Bedin⸗ 
gungen felbft nad) abgelaufener Beweigfrift erlaubt ift. Liegen nun 
diefe wirflid) vor, fo fann der Beweisführer durch Benngung jener 


nicht in einen eventuellen verwandeln, fobald Delat anf den primär zugeſchobe⸗ 
nen fich bereits erklärt Habe, denn dadurch würde eine dem Delaten (noch viel 
mehr als in dem vorhin gedachten Falle) nachiheilige Veränderung bes bereits 
gemeinfchaftlich geisordenen Bemweismittels eintreten. Indeß hierbei ift — abs 
gefehen von der entgegenftehenden L. 11 C. &. 1 — übirfehen, daß der Delat 
gar fein Recht bat, fi) intra terminum fchon zu erflären, um dadurch Genteins _ 
ſchaftlichkeit des Beweismittels zu bewirfen, und daß ſelbſt die richterliche Aufs 
forberung dazu immer nur unter ber Vorausſetzung verftanden werben fann, 
wenn Deferent nicht die ihm bie zum Ablaufe der Beweisfrift zuftehende Aen⸗ 
derung ber Beweisantretung vornehmen follte. Go trifft auch hier das oben 
©. 126 ff. infonverheit S. 129 Geſagte zu. 

Es kommt aber noch Hinzu, daß nach einer ziemlich affgemein verbreiteten 
Anficht ein eventuell deferirter Cid, fo lange die Unftatthaftigfeit oder Erfolgs 
Lofigfeit der principalen Beweismittel nicht feifteht, noch gar nicht als angetra⸗ 
gen gilt. (Seuffert J. c. Bd. 4 S. 439, b.) Will man num bis zur Real- 
production jener Beweismittel dem Probucenten deren Zurücknahme geftatten — 
was doch an und für fich nicht bezweifelt wird — fo iſt, wenn fie wirklich zu⸗ 
rüdgenommen werden, ja jene Borausfegung, unter welcher nur der Cid als ans 
getragen betrachtet werben fünnte, gar nicht eingetreten, und wie biefer Um⸗ 
ftand auf Bolgiano’s ganze Anficht widerlegend einwirken würde, flieht man 
leicht: aus einem noch gar nicht ala deferirt anzufehenden Eide kann Delat auch 
feine Rechte herleiten. Die Anwendung der primären Beweismittel depenbirt 
nicht vom Eide, fondern umgefehrt deffen event. Anwendung von jenen. 
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Beweismittel verhindern, daß geſchworen werde, indem, wenn fie 
ein günftiges Refultat liefern, der in diefem Galle auf defien Gegen 
theil Hinauslaufende Eid des Delaten nad) $.5 sub 4, der referirte 
aber, als ein überflüffiger, unzuläflig erfcheint, — wenn jene Be» 
weismittel dagegen nichts ergeben, nach der oben erwähnten L. 11 
G.4. 1 das Zurüdfommen auf den Eid nid mehr möglich fein 
wärbe. | 

bb. Könnte indeß der Beweisführer feine neuen Beweismittel 
vorbringen, wohl aber foldye ihm früher nicht befannte Umftände 
vorlegen, die es mißlich erfcheinen laffen, den Gegner den bereits 
von dieſem acceptirten Eid ſchwoͤren zu laflen, (3.B. daß der Mos 
ralität des Gegners nicht zu trauen") ), fo würde, wie Biele”) an: 
nehmen, ihm auch hier noch Die Revvcation freiftehen, weil daſſelbe 
Moment, welches für die Zuläffigkett neuer Beweismittel in dem 
sub aa gedachten Falle jpricht, auch bier eintreten würde‘). 

Uebrigens würden beide Fälle immer nody in Anjehung der 
nachträglich zu benubenden Beweismittel fi) von einander uns 
terſcheiden. Während nämlich sub aa dem Beweisführer nur 
folche zu Gebote ftehen würben, Die er vor der erfolgten Delation 
des Eides nicht kannte, müßte er in dem Falle sub bb zu all’ und 
jeben greifen Fönnen, denn ihn träfe auch in Anfehung der vor der 
Eideszufchtebung befannten Fein Verſchulden des früher verfäums 


a) Manfehe über diefen Punft und überhaupt über das Ganze die Aus⸗ 
führungen von 20% im Archiv Bd. 1 Nr. 22. 

b) Glaproth l. e. $..338 a, not. c. Berger, in suppl. ad Elect. 
discept. for. P. II. tit. 13 Nr. 3 p. 380. Stryck, cant. jur. P. IV. sect. 
2c.2pos. 2Nr.24. Mevius, decis. P. II. dec. 93. P. VII. dec. 195. 
Gtruben Br. 5 Ber. 89. 

c) Indem hier wie dort eine Meftitutiou des Deferenten ans dem Grundbe 
eintreten müßte, weil er das Borhandenfein gewiſſer Thatumſtaͤnde — in jenem 
Balle der neuentdeckten Beweismittel, in dieſem der Umftände, welche das Miß⸗ 
liche der Delation ergeben — früher nicht kannte, und gar nicht zur Gibeszus 
ſchiebung geſchritten fein würde, wenn er bavon unterrichtet gewefen waͤre. 
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ten Vorbringens, da er unter ven bei der Delation ihm befannten 
Umftänvden den Gebrauch des Eides für das Rathfamfte halten 
fonnte. 

ad b. Auch gegen das rechiöfräftige Urtheil auf Ableiftung 
des Eides — fagt man — muß e8 eine Reftitution geben, welche 
ja überhaupt die Reichsgeſetze und Praris auf Grund neu aufge 
fundener Beweismittel in einer foldyen Ausdehnung ertheilen, daß 
fie auch von den Praktikern in unferm Falle nicht bezweifelt wors 
den tft‘). Daſſelbe hat man denn auch aus den ad 1 sub bb ges 
dachten Gründen in den dafelbft behandelten Fällen angenommen. 
Den Einwand Anderer, daß diefem die L. 11 C. 4.1®) entgegen- 
ftehe, ſucht man aber mit dem Bemerken zu befeitigen, daß Juſti⸗ 
nian bier nur einen ſpeciellen Fall entfchieden und an den unfrigen 
gar nicht gedacht habe, es auch nicht denkbar fei, daß er die Reſti⸗ 
tution gegen daß fragliche Urtheil Habe ausſchließen wollen, (wo⸗ 
durch er einen der materiellen Gerechtigkeit fo fehr widerfprechens 
den Satz fanctionirt hätte), — und daß, felbft wenn dieſes der 
Hall wäre, die Beftimmungen der die Reftitution in einem Juſti⸗ 
nian unbefannten Umfange ex capite novorum geftattenven 
Reichsgeſetze und des canonifchen Rechts, welches einem iniqui- 
tatem manifestam enthaltenden Urtheile ale Rechtskraft abs 
fpreche‘), dem revocirenden Beweisführer würden zu Statten kom⸗ 
men. Eine Unterflügung dieſer Anficht findet man ferner in der 
particularrechtlich und auch ziemlich in der Doctrin feſtſtehenden 


a) ©. das Urtheil des OAGer. in Lübed bei Seuffert Bp.1 Nr. 376. 

b) Rah L. 11C. 7.45 foll das Gericht in ber Verfügung, worin auf 
den @id erkannt wird, auch die Folgen der Ableiſtung deſſelben gleich mit aus⸗ 
fprechen. Deßhalb wird »sententia definitiva« in L. 11 C. 4. 1 von dem ben 
Gin feſtſezenden Urtheile verflanden, was die Baſiliken beflätigen (tom. Il. 
Kb. 22 tit. 5 const. 53). Bergl. Gluck Br. 12 ©. 304. Boehmer in 
Elect. jur. civ. tom. ]l. p. 682. 

c) Man beruft fidh Bier auf c. 9 X 2, 27. 
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Annahme, daß die Erben des defunctus, der einen von ihm ac⸗ 
ceptirten Eid noch nicht ausgeſchworen hat, wider Willen des Des 
_ ferenten auch nicht zum Schwur gelangen, weil gerade das Ver⸗ 
trauen zu der Perſon des Verftorbenen entjcheidend iſt. Endlich 
hat man noch angeführt, daß felbft dad römifche Recht in L. 31 
D. 12. 2 gegen richterliche Eide eine retractatio causae zulaffe, 
welches analog auch auf den bei uns in ganz veränderter Geſtalt 
erfcheinenden , infonderheit der Oberaufficht des Richters zur Ver: 
hinderung des Mißbrauchs*) unterworfenen deferirten Eid anwend⸗ 
bar erfcheine. — Hält.man nun diefe Argumente für genügende, 
fo wird man in Anfehung der von dem Revocirenden zu benußen- 
den Beweismittel jedenfalls den ad 1 a. E. gemachten Unterfchieb 
auch hier zu beachten haben. 

Uebrigens dürfte doch fo viel als feitftehend angenommen wer: 
den müffen, 

a. daß, während der Beweis ber verfpäteten Entdeckung der 
Gründe und resp. Beweismittel durch den bei der restitutio ex 
capite novorum gebraͤuchlichen Eid des revocirenden Deferenten 
geführt werden Fan"), behuf Darlegung der Gründe, welche es 
mißlich erfcheinen laflen, den Delaten ſchwoͤren zu laffen, facta ans 
zugeben und auf gewöhnliche Weife — foweit fie ungewiß — zu 
beweifen find, der Richter aber über das Gefammtrefultat derſel⸗ 
ben zu urtheilen haben wird; 

ß. daß, wenn im Bisherigen vorzugsweife von dem accep⸗ 
tirten Eide gehandelt wurbe, das in Diefer Beziehung Gefagte auch 


a) Nicht ohne Bebeutung ift hier wohl allerdings die unten $. 9, 5 beants 
foortete Frage, ob und wann der Richter wegen Befürchtung des Meineids die 
Abnahme des Cides verweigern müfle. Claproth l. e. $. 338 a. not. c. 

b) Ausgenommen den Fall, da der neu entdeckte Grund erfl nach der Des 
Iation eingetreten ift, in welchem alle es des Beweifes der frühern Unfenntaiß 
natürlich gar nicht bebarf. 
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beim referirten wegen Gleichheit des Grundes Platz greifen muß, 
fo daß z. B. der Referent geeigneten Falles oder noch jegt den Eid 
annehmen Fönnte, 


$. 7. 


Tindet der Richter bei der unternommenen Eidespelation we: 
der rüdfichtlich deren Zuläffigfeit noch der gewählten Eidesform 
ein Bedenken, fo hat er die Beweisantretung nunmehr dem Dela- 
ten mitzutbeilen und ihn aufzufordern, daß er ſich bei Meidung 
der Strafe der Eidesweigerung‘) darüber erfläre. Im entgegen- 
gefehten Falle wird der Richter, 

1. wenn der Beweis nur durd, Eidesbelation angetreten 
wurde, leßtere 

a. bei vorliegender Unftatthaftigfeit verfelben unter Anfüh- 
tung von Gründen verwerfen und kann definitive erfennen, 
während 

b. im alle einer mangelhaften Eidesform diefelbe erſt zu ver: 
befiern®) und danady°) die Erflärung des Delaten zu erfordern 
fein würbe; 

2. wenn aber außer der Eidespelation andere, principaliter 


a) L. 34 $. 9. L. 33 D. 12. 2. 

b) Die bloße Aufforderung zur Grflärung ift ein procepleitendes Decret, 
der Delat verliert dadurch fein Recht nicht‘, gegen bie Zulaffung der Cidesdela⸗ 
tion überhaupt, und gegen die vom Deferenten beliebte oder richterlich feftges 
ſtellte Cidesform Binwendungen vorzutragen. Vergl. dagegen die not. b zur fol⸗ 
genden Seite. j 

c) Diefes aus dem runde, weil des Delaten Erklärung von ber Form 
des Cides wefentlich abhängt. Dagegen kann bie Bemerfung Martins, daß 
die Cidesformel jetzt noch nicht zu beflimmen fei, weil man ja die Erflärung des 
Delaten noch nicht kenne, und daher in den Fall kommen fönne „vergebliche 
Arbeit” zu thun, nicht in Betracht fommen. Cine Fefiftellung der @idesnorm 
wird aber auch dann erforderlich, wenn der Deferent (wie es ungehöriger Weife 
mitunter Gebrauch iſt) in feiner Beweisantretungsfchrift die Form gar nicht vor⸗ 
gefchlagen haben follte. 





ö 790 


zu benugende Beweismittel vorgefchlagen wurden, jo joll nad 
Einigen wegen der Eidesdelation jebt noch nichts ausgefprochen, 
vielmehr erſt das Refultat der Anwendung der übrigen Beweis⸗ 
mittel erwartet werben. Diefes bat auch den Bortheil für fich, daß 
auf diefe Weiſe ſich für den Fall eines .gelingenden Princi⸗ 
palbeweifes alle Erörterungen über den Eid vermeiden lafien; auf 
der andern Seite würde eine Erklärung im Intereffe des ©. 371 
(oben) gedachten Zwecks fchon jeht von Delaten zu erfordern‘), 
alfo eine in eventum abzugebende fein?). 


g. 8. 


Die Erklärung des Delaten kann fehr verfchieden ausfallen : 

1. Er kann verlangen‘), daß fein Gegner vorerft den Ges 
fährbeeid fchwöre, wozu ihn ſchon die Zufhiebung des Eides 
berechtigt). Wird diefer Eid vom Deferenten verweigert, fo bes 
handelt ver Richter diefen zur Strafe der dadurch an den Tag ges 
legten Chicane fo, als habe er dem Delaten den Eid erlaffen®). 


a) Die oben ©. 371 angedeutete Behandlung der Sache trägt den For⸗ 
derungen ber Eventualmarime Rechnung, und deßhalb follte man fo wenig ale 
möglich bavon abweichen. Bayer geht I. c. ©. 980 noch weiter, indem er es 
für rathſam erflärt, dem Producenten bei der Aufforderung zur Abgabe einer 
Erklärung über den Cidesantrag ausdrücklich bemerflih zu machen, daß er, 
wenn er etwa von ber Gewiſſensvertretung wollte Gebrauch machen, den ihm 
zu diefem Zweck zu Gebote lebenden Beweis innerhalb der ihm ad reproban-. 
dum anberaumten peremtorifchen Frift anzutreten habe, um jedem fünftigen 
Streit über die Zuläffigkeit der" Gewiſſensvertretung nach dem Schlufle des 
principalen Beweiſes und Begenbeweifes vorzubeugen. ©, übrigens oben $. 6 
der Abb. XIV. 

b) Bergl. unten $. 12 sub 7 3.9. 

c) Er muß fich daneben aber anf den Cid ſelbſt einlaflen. 

d) L.34$.4D.12.2. L.25$.3 D. 22.3. L.9C.4.1. 1.78.38 
D. 37.15. Martin, Proc. $. 226 not. g und h. 

e) Wepelll.c. ©, 174. L. 348.4. L.37D.12.2. L.11$.1D, 
25.2. L.9C.4.1. Pauli recept. sent. II. 2. 
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2. Er kaun Einreden gegen die Zuläffigkeit des Eines übers 
haupt, oder des in der gewählten Form deferirten Eides vortragen. 

3. &r kann den Eid annehmen. Dabei bat er zugleich um 
Anfegung eines Schwurtermins zu bitten, auch, fofern dazu Ber: 
anlaffung gegeben ift, fein (desfalls zu motivirendes) Geſuch dahin 
zu richten, daß ihm der Eid in feiner Wohnung resp. vor einem 
zu committitenden Gerichte abgenommen werbe*). 

4. Er kann aber aud) dem Deferenten den Eid in umgekehr⸗ 
ter Form zurüdfchteben ®), d. b.verlangen, daß Deferent. die Wahre 
heit deſſen beſchwoͤre, worüber diefer von ihm felbft Die Berfiches 
rung der Unwahrbeit begehrte, womit er die Bitte zu verbinden 
hat, daß diefes den Gegner mitgetheilt und Termin zum Schwös 
ren angeſetzt werde. 

5. Endlich darf er flatt der sub 3 gedachten Aunahme auch 
die Gewiffensvertretung wählen d. 5. erklären, daß er dasjenige, 
was er durch feinen Eid erhärten foll — alfo das Gegentheil des 
thema probandum — auf andere Art Harzuftellen verfuchen 
wolle‘), womit er ſich noch nicht des Rechts begiebt, bei mißlun⸗ 
genem Berfuche dennoch zu ſchwoͤren. 

Wenn der Delat Feine der drei lebten Erklärungen abgiebt, 
fo wird er als nolens jurare angefehen, und der Beweis als er⸗ 
bracht behandelt. 

Durch Einreden, welche die Delation überhaupt als unzu« 
laͤſſig bezeichnen, wird nach der einen Meinung Delat von aller 
fernern Erflärung über den Eidesantrag befreiet, während er nach 


a) Balls man einer jurififchen Perfon (Gorporation u. f. w.) geftatten 
will, die Mitglieder, welche den ihr beferirten Eid fchwören follen, felbft zu bes 
flimmen, würbe bie von ihr auf den Eid abzugebende Gıflärung auch die Schwur« 
männer zu benennen haben, 

b) Den Grund giebt an L. 34 8.7 D. 12. 2. 

c) Der Defexent Hat nicht ein gleiches Mecht ber Gewiſſensvertretung, 
wenn ihm etwa der Cid zurüdgefchoben wirb. 
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einer andern, offenbar dem Eventualprincip entfprechenden Anficht 
ſich dahin fchon jetzt auszufprechen hat, ob er auf den Fall der 
Berwerfung feiner Einreden den Eid annehmen, (resp. die Ge- 
wiffensvertretung verfuchen) oder zurüdichieben wolle. 

Trägt Delat bloß Einwendungen gegen die Eides form vor, 
behauptet er 3. B. daß er nur de nescientia oder credulitate den 
de veritate angetragenen Eid zu fchwören brauche, fo wird diefes 
eben fo wenig als Eidesweigerung angejehen, als ſolche angenom⸗ 
men wird, wenn Delat ftatt feiner eine Mittelöperfon (3. B. den 
Cedenten, Mandatar) al8 denjenigen, der den Eid ableiften fo, 
In Borfchlag bringt, indem man in diefer Erklärung doch immer 
die Bereitwilligfeit erblidt, der richterlichen Auflage gemäß zu han⸗ 
deln, und fi) foldhe Annahme auch als gerecht herausftellt, wenn 
erwogen wird, daß auch die Wahl einer verkehrten Eidesnorm ab- 
feiten des Deferenten dem Obigen nad) nicht die Verwerfung der 
Delation nach fi) zieht. Es ift alfo in jedem Falle die Pflicht des 
Richters, die Frage über die gegen Zuläfftgfeit u. |. w. des Eides 
vorgetragenen Einwendungen, nöthigenfalld nad) einer zuvor noch 
zuzulegenden weitern Verhandlung, zu entfcheiden. Damit ift Ans 
feßung eines Termins zur Eidesleiftung zu verbinden und nad) ber 
fiimmter, keineswegs — wie man gemeint hat — außer Gebraud) 
gefommener Vorfhrift der in not. b zu ©. 787 bereits citirten 
L. 11 C. 7. 45. zugleich das daſelbſt erwähnte bedingte Endur- 
theil abzugeben *). Gegen diefe Verfügung, welche, auch wenn bie 
Folgen der Eidesleiftung nicht ausgefprochen wären, der Rechts: 
fraft fähig ift, find Rechtsmittel zuläffig. 

In Anfehung des nach einer jeden der oben sub 3—5 ges 
dachten Erklärungen des Delaten einzubaltenden Verfahrens find 


a) Mühlenbrud, Proc. $. 343. Bayerl.c. $. 298 a. E. Hannov. 
Proc. Ordnung v.1850 5.301. Bergl. auch das Urtheil des OAGer. in Lübed 
Bo. 1 Nr. 376 bei Seuffert, 
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noch fpectelle Bemerkungen zu machen, denen wir befondere Para⸗ 
graphen widmen wollen. 


8.9. 

1. Wenn der Deferent und Delat in dem zur Ausfchwörung 
des arceptirten Eides angefeßten Termine erfchienen find, 
fo wird zunächft zur Abnahme des Calumnieneides, falls er ver: 
langt ift, gefehritten*). Verweigert Deferent denfelben, welchem 
der Fall des Nichterfcheinens gleich fteht, fo wird, wie oben be- 
merft, der zugefchobene Eid als erlaffen angefehen. 

2. Iſt der Delat im Echwurtermine nicht erſchienen, fo wird, 
vorausgeſetzt daß er peremtorifch geladen war, die poena recusati 
gegen ihn ausgefprochen und es wird ein Definitivurtheil abgege⸗ 
ben, wenn die Entfcheidung bloß vom Eide allein abhängt. Sollte 
indeß das Ausbleiben darin feinen Grund haben, daß Delat in- 
mittelft verftorben war, fo ift der Partei, welcher der Beweis ob⸗ 
lag, bei fo veränderten Umftänden geftattet, ihren Beweis von 
neuem anzutteten®). Den Eid hier für geleiftet anzunehmen‘), 
würde eben fo ungerecht und grundlos fein, al8 ihn für verweigert 


a) Dejerent kann fich Hierbei durch einen Brocurator vertreten laffen. c. 
ult. in VI. 2.4.5.8. 9.8.43. 


b) v. Lindelof im Arch. Br. 4 ©. 429. „Es if ein durchgreifendes 
Princip, dag im Falle ein Beweismittel in Folge eines Zufalls feinen Zwed in 
der Art verfehlt Hat, daß daſſelbe ohne Schuld des Beweisführers verloren 
geht, ehe ver Beweisgrund hervorgebracht wurde, dem Beweisführer, hier 
dem Deferenten, freiftehen muß , fich aller der Beweismittel zu bedienen, beren 
er fich vor der Beweisantretung, hier vor der Gidesbelation, hätte bebienen kön⸗ 
nen. — — Wenigſtens aber würde ihm die Reftitution — — nicht verfagt wer: 
den koͤnnen.“ Lebtere wird auch von Einigen für erforberlich gehalten. Bayer 
l. c. ©. 910, 

c) Manche haben diefes in dem Falle angenommen, wenn fich ber Verſtor⸗ 
bene ausdrücklich, und zwar nicht bloß Durch einen Bevollmächtigten, zur Cides⸗ 
feiftung bereit erflärt bat, und ein übrigens unbefcholtener glaubwürbiger 
Menſch war. Allein weder innere Gründe, noch gefehliche Beflimmungen fiehen 
biefee Annahme zur Geite, arg. L. 12 C. 4. 1 fleht fogar entgegen. S. dar⸗ 
über Bayerl.c. ©. 909. 
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anzufehen. Auch wuͤrde es fich nicht rechtfertigen, wollte man bie 
Erben ſtatt des Verſtorbenen ohne Weiteres fchwören laflen, weil 
ed ganz befonders auf das perfönliche Zutrauen, welches Deferent 
in den Delaten ſetzte, anfommt, Deferent ſolches vielleicht zu den 
Erben nicht Hat, und.der von diefen zu leiftende Eid vielleicht nicht, 
wie es beim Erblaffer der Ball gewefen fein würde, de veritate 
zu leiften fein wird. Dagegen bürfte e8 nicht zu tadeln fein, wenn 
man ben Eid für geleiftet dann anfieht, falls deſſen wirfliche Ab⸗ 
leiftung durch Schuld des Deferenten verzögert wurbe, denn bier 
bat derfelbe die Bedingung, wovon des Delaten Sieg abhängt, 
ſelbſt vereitelt‘). Nur wollen wir als folches Verſchulden nicht den 
Hall bezeichnen, da der Deferent gegen die richterliche Verfügung 
auf den Eid Rechtsmittel eingelegt hat, wenn nur das Rechtömit- 
tel überhaupt ein erlaubted war). 


a) Puchta $. 60 ver Band. not. g. L. 161. D. 50. 17. L. 24. D. 35. 1. 
©. auch $. 291 der hannov. Proc. Orbng. v. 1850 und das Urtheil des Ober⸗ 
Bofger, in Mannheim (Seuffert ]. c. Bd. 10 Nr. 309 mit Berufung auf 
Bayer (jest ©. 909), Archiv Br. 4 ©. 125—427. 431—433. Bül ow u. 
Hagemann, Erörterungen Br. 3 ©. 138. Bönnerl.c, Bd, 2 ©, 312. 
Schmibt, Hanbb. des Civil-Proc. Br. 2 ©. 351. Glück, Comment. Bd. 
12 ©. 316.) Die Behauptung, daß auch im Falle der vom Deferenten vers 
ſchuldeten Berzögerung deßwegen der Eid für geleiltet nicht angenommen wer: 
ben könne, indem es immer möglich bleibe, baß Delat, wäre er länger am Leben 
geblieben, doch nicht gefehworen hätte, verbient Feine Berudfichtigung. 

b) Martin, Borl. Br. 2 ©. 283. 284. 

Noch viel weiter als unfere Anficht ging (nach Seuffert Bd. 3 Nr. 220) 
das Obertribunal in Siutigart in einem Falle, wo der Antrag, den Gib ale ver- 
weigert anzımehmen,, weil ſich der Schwurpflichtige ſelbſt vor der Leiſtung ges 
tödtet, folglich durch feine eigene, an fich ſchuldhafte Handlung die Lelflung un= 
möglich gemacht habe, aus dem Brunde verworfen wurde, weil der Schwurs 
pflichtige der Begenpartei gegenüber, — wenn auch den (auferlegten) 
Eid unmöglich gemacht, — nicht rechtswidrig gehandelt habe, denn biefe habe nur 
ein Recht darauf, daß er, wenn er am Leben bleibe, ben Eid leifte, nicht darauf, 
daß er, um diefe Auflage erfüllen zu können, fein Leben erhalte. Als eine bie 
Hechte feiner Gegner verlegende Handlung konne fomit die Selbftentleibung 
nicht angefehen werben, eine wirkliche, durch eine hierauf gerichtete Willensers 
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3. Das Ausbleiben des Deferenten kann, aud für den Fall 
des zu leiftenden Gefährbeeives, für ihn. keinen Nachtheil haben, 


wenn er bloß monitorifch geladen war. Auf Ladung überhaupt 


hat er aber ein Recht; eine Eidesleiſtung würbe, wenn die Citation 
ganz unterblieb, keine Wirkung haben. „Dagegen — heißt es in 
einem Urtheile des Lübeder OAGer.*) — kann nicht eingewendet 
werden, daß eine Benachrichtigung des Gegners, Damit er bei der 
Ableiftung des Eides zugegen fein Fünne, etwas Unweſentliches 
fei; denn wenn gleich manche Rechtögelehrte dieſe Anſicht haben, 
fo ift folhes doch wegen der beftimmten Borfchrift in C. 12 8.4 
de reb. cred. et jurej. (4. 1.) »licentia danda parti alleri ad- 
esse« etc: nicht für richtig zu halten®). Diefe Vorſchrift iſt um 
fo weniger aus den Augen zu fegen, da der Gegner offenbar ein 
Intereſſe dabei hat, anweſend zu fein, theild um zu fehen, daß 
gefebmäßig verfahren werde, theild aber und hauptfächlih, um 
Gelegenheit zu haben, dem Andern Borftelungen zu machen, welche 
ihn vielleicht von Ableitung des Eides abhalten koͤnnen.“ 

4. War der peremtorifch geladene Delat zwar erfchienen, be- 
antragt aber Ausfegung des Termins, fo muß dem auf feine Ko: 


klaͤrnng zu erfennen gegebene Eidesverweigerung konnte man höchſtens danıı barin 
erblidten, wenn biefe Handlung aus dem Willen, fidy dadurch der Cidesleiſtung 
zu entziehen, hervorgegangen, wenn die Unmöglichkeit, den Eid mit gutem Ge⸗ 
wiſſen zu fehwören, der Beweggrund zum Selbfimorbe gewefen wäre. — Wir 
mögen dieſer Entſcheidung nicht beitreten. ©. not. a3. 9. 

a) Seuffertl. c. Bd. 4 Nr. 267 —. Schon nach den mittelalterlichen 
Rechtsquellen mußte die Eidesleiftung verſchoben werben, falle der Gegner des 
Schwörenden für den beflimmien Termin echte Noth anmeldete. Goslar, Stat. 
p. 791.8 n.1.21. Haenel, Beweisfyflem des Sachſenſp. S. 35 bezeichnet 
bie Borderung ber Gegenpariei, bei der Bideshandlung zugegen zu fein, ale ein 
Recht derfelben. „Dennder Nachweis der Megelwibrigkeit der Eidesleiſtung iſt 
ja die einzige Möglichkeit eines Gegenbeweifes.” (Vergl. unten not. antepen. 
sub o zu $, 9. 

b) Hier wird verwiefen anf Sichard', Comment. inC.adL. 128. 4 
cit. Nr. 7. 8. Wernher, observ. tom. Ill. P. II. obs. 331. 
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fen Statt gegeben werden, wenn er einen genügend befcheinigten 
Grund vorgebradht hat‘). 

5. Eine noch unentfchiedene Controverfe befteht darüber, ob 
der Richter wegen Befürchtung des Meineives fich weigern darf, 
den Eid dem zu deſſen Ableiftung erbötigen und erfchienenen Delas 
ten abzunehmen. Schneider’), der feine überall bewiefene Un⸗ 
gründlichfeit auch hier wieder bewährt hat, verneint dieſe Frage, 
aber auch befiere Juriften find ihm beigetreten. Sie geben zwar zu, 
was fich freilich ſchlechterdings nicht verfennen und leugnen läßt,) 
daß die canonifhen Beftimmungen den Eid zur Begründung von 
Unrecht und Ehicane nicht wollen dienen laſſen, daß nicht bloß 
überflüffige Eide vermieden werden, fondern auch die Gerichte den 
Gebtauch derfelben, wo er der Wahrheit und dem Rechte nachtheis 
lig wird, verhindern follen; andererſeits behaupten fie aber, durch 
fein Gefeb werde der Richter zum Richter über das Innere der 
Partei erhoben, er erhalte fein Recht, die Freiheit der Partei in 
der Wahl der Beweismittel zu befchränfen, und interpretiren 
die für die entgegengefehte Anſicht angeführten Quellenftellen‘) 
in einer ihrer eigenen Meinung entfprechenden Weile. Indeß 
abgejehen davon, daß diefe Stellen eher und natürlicher unfere 
Trage bejahen dürften‘), abgefehen ferner davon, daß ein auf 
Bekräftigung der Unwahrheit hinauslaufender Eid mindeſtens 
doch ein überflüffiger genannt werden muß, da er dem Zwecke der 


a) Strippelmann, Cideszuſch. S. 386. 

b) S. deſſen vollft. Lehre v. Beweiſe S. 524 ff. 

c) 3.8. L. 34 8.5.8 D. 12.2. c.2 X 2.19. c. 36 X 2.24. c.9 
X 2. 27. 

d) Sagt doch auch das canon. Recht: »Animadvertendum est, quod 
jusjurandum hos babet comites: veritatem, judicium, justitiam. Si ista 
defuerint, nequaquam erit juramentum, sed perjurium.« 
Wie ließe fich damit die Anfiht Schneider’s und feiner Genoſſen vereinigen ? 
c. 2X 2.19 und c. 9 X 2. 27 werben von Blüd gerade für das Gegentheil 
angeführt. 


1797 


Eidesleiftung nicht entfpricht‘), nicht zu gedenken auch, daß Fein 
Richter gehalten fein kann, zur Vornahme einer mit ſchwerer Strafe 
bevrohten Handlung mitzuwirken, und dad Recht niemals der Un- 
firtlichkeit Vorſchub leiften kann, ohne feine eigene Exiſtenz zu ges 
fährden®), fo hat das von Schneider beſonders hervorgehobene 
Argument, daß die freie Erflärung des Deferenten, die Enifcheis 
dung feines Schidfal8 von der Gewiſſenhaftigkeit feines Gegners 
abhängig machen zu wollen, dem Richter Feine Beranlaffung mehr 
übrig laffe, in dieſe Gewiffenhaftigkeit, wenn er auch noch fo viel 
Grund dazu hätte, „für dieſes Mal" Mißtrauen zu feben, 
den Umftand gegen fih, daß, wie früher ausgeführt wurde, bie 
Barteiwillführ h. 3. T. durch das richterliche Oberauffichtörecht 
gar fehr befchränft iſte). „Bor Allem — fagtv. Savignyt) — hat 
der Richter“ (jept) „freiere Macht in der Aufficht über den zugeſcho⸗ 
benen Eid, der alfo nicht mehr fo, wie im röm. Recht, durch die 
freie Webereinfunft der Parteien beftinnmt werden kann. — Der 
Richter verfagt ihn, wenn nad) den Umſtänden ein Meineid zu be= 
fürchten ift.“ Berner ift die Behauptung, daß der Richter die Bar: 
tei in der Wahl der Beweismittel nicht befchränfen pürfe, abgefehen 





8) ©. die Note d3. ©. 796 und Gloss. 5. Sachſenſp. II. a. 34. „Denn in 
welchem eid nicht wahrheit, redlichkeit und Gerechtigkeit iſt, das iſt Fein eid, 
fondern ein meineid.” 

b) Puchta, Pand. $. 20. 

c) Schon die Beſtimmung des can. Rechts, daß der Meineidige nicht wie⸗ 
der zum Schwur gelafien werben foll, daß es einen Termin der Bidesmündigfeit 
giebt u.f.w., hätte Schneider auf andere Gedauken bringen müſſen. — Das 
Studium des Kirchenrechts hätte ihn von feinem Irrthum in gar vielen Stellen 
beichren fünnen. Sagt doch Auguftin foger, daß derjenige, welcher von dem 
Antern, von welchem er weiß, daß er falfch ſchwören werbe, den Gib verlangt, 
»humicida este. (August. tom. V. p. 593 n. 11.) An Schneiders Ar⸗ 
gumentation iſt nur fo viel richtig, daß nach heutiger Rechtsanſchanung in dem 
gedachten Falle der Eidesantrag ein Mittel if, ven Delaten zum Nachgeben zu 
bewegen. 

d) ©. deſſen Syſtem Br. 7 ©, 85. 


798 


von dem ſchon Gefagten, geradezu unrichtig. Wie fünmte er denn 
font die anerfannte Befugniß haben, irrelevante Deweife zu ver- 
werfen? »Iudici fit probatioa, der Richter fol durch den Beweis 
ſoviel ald möglich überzeugt werben, was doc nimmermehr durch 
einen zu befürchtenden Meineid gefchehen kann. Wir müffen noch 
weiter gehen, und nicht bloß fagen, der Richter foll verhindern, daß 
absichtlich falfch geſchworen, fondern daß eine Unwahrbeit 
überhaupt eidlich befräftigt werde. 

Freilich das muß man durchaus verlangen, daß ed völlig klar 
vorliegt, der zu leiftende Eid ftehe mit der Wahrheit im Widerſpruch. 
Eine. desfallfige Wahrfcheinlichkeit kann nicht genügen, weil ſolche 
ja mehr oder weniger auch vorliegt, wenn ein purgatorium ges 
ſchworen werben foll. Eben fo ift es durchaus erforderlich, dem 
zum Schwören Erbötigen vie volftändigfte Gelegenheit zur Bes 
feitigung aller entgegenftehenden Bedenken zu geben. Daß es übris 
gens überhaupt moͤglich fei, die Befürchtung eines Meineibs vollig 
zu rechtfertigen, wird man nicht leugnen fönnen, wenn nur erwogen 
wird, daß eben fo gut, als der gefchworene Meineid oder der Ber: 
fuch deſſelben juriftifh wahr gemacht werden kann, auch die der 
Eidesleiftung entgegenftehenden Hindernifie ſich müffen conftatiren 
laflen*). 

Tritt num der Fall ein, in welchem der Richter die Eidesab⸗ 
nahme verweigern kann und muß, fo wird er die Folgen bes ver: 
weigerten Eides audzufprechen haben. Eine Relation kann bier fo 


a) A hatte den B bei einem hannoverfchen Gerichte belangt,, weil er bem 
Schlaffer des Ieteren, der ein Muficus geweien war, in den Jahren 1830—1833 
während deſſen Aufenthalt in Rewyork ale Gehülfe für einen angegebenen jähr- 
lien Gehalt gebient habe. Den von ihm darüber deferirten Cid ſchob B zurück, 
ed war dem Berichte aber bekannt, daß A vor, während und nach jener Zeit im 

einer Strafauftalt zu Hamburg betinirt war, und es wurbe biefes von der aue⸗ 
länbifchen Behörbe beflätigt. Rah Schneider hätte dem A „für biefes Mal“ 
doch der Eid abgenommen werben müſſen! 
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wenig ald Gemwiflensvertretung annod) Statt finden, denn erfteren 
Talles liefe der Eid auf etwas Weberflüffiges hinaus, und die 
Weigerung des Richter fept ja eben voraus, daß dem Delaten 
Gelegenheit gegeben ward, auf andere Art als durch Eid zu zeigen, 
daß feine Behauptung auf Wahrheit beruht. 

6. Iſt dagegen jedes Bedenken und jede Einwendung gegen 
den Eid befeitigt, fo fchreitet der Richter jept Dazu, dem erfchienenen 
Delaten leßteren abzunehmen. Zuvor aber hat er die Eidesformel 
zu erflären, nach dem Glaubensbekenntniſſe des Delaten zu fragen, 
auch wohl Durch zweckdienliche an denfelben gerichtete Fragen fich 
davon zu überzeugen, daß derfelbe wifle, worauf e8 anfomme, 
und, foweit er in diefer Beziehung Mängel bemerkt, alles vorzu> 
nehmen, was zu deren Befeitigung dienen kann. Namentlich wird 
er fi) bemühen, allen etwaigen Mentalrefervationen zu begegnen, 
und dafür forgen, daß die Wichtigfeit und Heiligfeit der Eides— 
handlung auch äußerlich hervortrete. Der Eidesabnahme geht eine 
(in Landesgeſetzen verfchieden formulirte) Warnung vor dem 
Meineide, — wo Grund dazu vorhanden, eine Ermahnung durch 
einen. Öeiftlihen, fei es vor Gericht oder privatim, — vorauf‘). 
Die Eidesabnahme felbft erfolgt bei den Chriften in der Weife, 


8) Die Verwarnung ber Juden vor bem Meineibe iſt in der CGO. v.1555 
TH. 1 tit. 86 befonders vorgefchrieben. Es wird darin, wie auch noch jetzt in 
Particulargefeßen angeorbnet iſt, der Jude befonders darauf aufmerffam ge- 
macht, daß die Chriſten bei vemfelben Gott, wie die Juden ſchwoͤren, „und fintes 
mal, daß die Nefie oder Hauptleuth des volcks Israel ſchuldig geweſen feind zu 
halten das, fo fie gefchworen hatten den Männern von Gidea, die Doch dieneten 
den frembden Göttern, vielmehr biftu ſchuldig, uns Chriſten, ale denen , die da 
anbeiten einen lebendigen vnd allmächtigen Gott, zu fehweren und zu halten 
‚einen wahrhafftigen ond onbetrüglichen Cydt.“ Vergl. Joſua 9, 3—19. Nach 
ber hannoverfchen Formel wird der Jude noch befonders Darauf verwieſen, daß 
nach deu Grundſätzen feiner Religion die Strafe des Meineids nicht bloß den 
Schwörenven, fondern ganz Jsrael treffe, woher fich erflärt, daß die umwoh⸗ 
nenden Juden häufig alles aufbieten, um einen ihnen miglich fcheinenden Bin zu 
verhindern. 


Langenbeck, Beweisführung. 52 
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daß Männer unter Aufhebung der drei erften Zinger der rechten 
Hand, Weiber indem fie bie rechte Hand anf die linfe Bruft legen, 
die ihnen vom Richter vorgefagten Schwunvorte, — deren Ende 
lantet: „fo wahr mir Bott helfe und fein heiliges Wort (oder 
Evangelium)" — nachſprechen). Yür Belenner eines anderen 
Slaubens find andere Formen und andere Worte gebrändhlich 
(L.12 8.5 C.4.1.), im Allgemeinen läßt ſich varäber nur fagen, 
daß der Schwoͤrende ſtets bei einem ihm hochheiligen, iheuren und 
wichtigen Weſen oder GBegenftand feinen Eid leiſtet). In An⸗ 


a) Man unterfchied im Mittelalter einen feierlichen und minder feierlichen 
Eid, von denen erflerer, weil ex unter Berührung bes Gyangelii oder der Reli- 
quien geſchah, auch ein förperlicher genannt if. (Bolbene Bulle Carls IV. 
$. 2 c. 2. »coram Evangelio beati Joannis.... dictum Evangelium cor- 
poralite r manibus suis tangant.«) Bor Bericht gefchworene Wide wurben 
dem Schwörenden vorgefprochen, daher „gelehrte" genannt. Eichhorn, 
Rechtsgeſch. 11. $. 461. 

b) Die verſchiedenen Voͤlker haben zu verfchiedenen Zeiten bierunter ver⸗ 
fchiedenes beobachtet : 

1. Die Juden ſchwuren bei „dem Herrn, dem hoͤchſten Gott, der Himmel 
und Erde beſitzt“, unter Aufhebung der Hände (1 Mofes 14,22.23) „bei Bott 
(1 Mofes 21, 22—32), „bei dem Herrn, bem Bott bes Himmels und der Erde⸗ 
(1 Mofes 24, 2—4), ferner mit den Worten „fo wahr ber Herr lebt" (1 Sa- 
muel. 19,6), oder mit dem Bufage zu leßteren „und fo wahr Deine Secle lebt” 
(1 Samuel. 25, 26), — imgleichen „ Gott thue bem Abner dies und bas, wenn 
ich nicht the” u. f.w. (2 Sammel. 3, 9) ; aber es kommt auch ein Bid bei crea⸗ 
türlicden Dingen wor 3. B. beim Könige (Pred. Salomon. 8, 2. 1 Mofes 42, 
15. Vergl. noch Hohes Lied Salom. 2, 7), ferner ein Ein „bei der Furcht bes 
Baters* (1 Mofes 31, 34). Der Eid wird bald vor dem Altar, im Tempel, 
bald unter Anwendung befonderer Symbole (3. B. 7 Lämmer, durch welche auf 
die heilige Siebenzahl vertiefen wird), abgeleiſtet. (18. der Könige 8, 22,31. 
— 28. der Chron. 6, 22. 23. — 1B. Mofes 21, 32—32. — Nah 1 Mof. 
24, 2—4 legt Gliefer, als er bem Abraham fchwört, feine Hand unter des let⸗ 
tern Hüfte, was wohl am richtigften als Andeutung auf die ans Abrahams Saa⸗ 
men zu erwartende Geburt bes Meffias, oder nach Andern auf feine verheißene 
große Nachkommenſchaft aufzufaften if, jedenfalls geht es auf „bie Gtätte, 
welcher in der heiligen Schrift die Geburt oder das Kinderzeugen zugeeignet 
wird”, wie &uther meint.) Ben gleicher Debeutung wieder Ansſpruch der oben 
begeichueten Schwurworte war die Antwort „Amen” auf die voraufgegangene 
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fehung der Chriften ift Gtüd der Meinung, daß wenngleich im 
Baffauer Bertrage, $. 10, in den Separat » Artikeln 8. 3, ferner 


Beichwörung (f. not. b 3. ©. 730). In allen diefen Biden liegt aber ein Vers 
zicht auf die göttliche Gnade und das Befenntniß, daß der Schwörende der goͤtt⸗ 
lichen Gerechtigkeit anheim fallen werde, wenn er durch Lüge und Untreue Got⸗ 
te6 Namen mißbrauche. Denn Beim Könige ſchwören, heißt foviel, als beim 
Gefalbten Gottes, bei Greaturen (3. B. Reben und Hindinnen) fo viel, als bei 
Gottes Werken ſchwoͤren, und Luther (3. hohen Lied Salom. 2, 7) bemerft, „daß 
man rechimäßiger Weiſe auch bei denen Ereaturen ſchwoͤre, wenn wir biefelben 
als Kennzeichen Gottes anführen. Denn das heißt nicht aus den Greaturen 
einen Götzen machen”. Bergegenwärtigt man ſich alfo beim Schwur Bott, fo 
wirb jene gebachte Folge des unrechten Gides zugleich anerkannt, denn ber Herr 
wird den nicht ungeftraft Laffen, der feinen Namen mißbraucht. Das Schwören 
bei der Seele des Anden erhält feine Hauptbedeutung durch feine Berbin- 
dung mit dem Schwur bei Gott. Auf die gedachten Anfichten über das Schwoͤ⸗ 
ren bei der Creatur weifet auch Mathaeus 5, 34 ff. hin. Die Pharifäer hatten 
nämlich zum Theil ſich überretet, daß man durch den Schwnr bei creatürlichen 
Dingen unverbindlich fei, und ber Heiland will in dem gedachten Theile ber 
Bergprebigt dergl. Mentalrefervationen eben begegnen. Wenn er aber anderer 
feits V. 17) erklärte, ex wolle das Geſetz nicht auflöfen, foudern vervollſtän⸗ 
bigen, fo erfieht man auch zugleich, daß die Verfe 34 ff. nur in ber oben (©. 
730) angegebenen Weiſe interpretirt werben fünnen, denn Mofes, der Bringer 
bes Geſetzes, ſagt ja (5 Mof. 6, 13), „ſondern follR den Herrn, Deinen Gott, 
fürchten, und ihm dienen , und bei feinem Namen ſchwören“, was anderer Or⸗ 
ten (3.8. 5Mof. 10, 20. Pſalm 63,12) wiederholt iſt. Im tit. 66 der ED. 
v. 1555 iſt Form und Wort des Judeneides genau befchrieben, der Jude ruft 
„Adonay, ewwiger, Allmächtiger Gott, ein Herr über alle Melechim, ein einiger 
Gott meiner Bätter, der Du uns die heilige Thorach gegeben ball“, er bittet 
Adonay „zu helffen, ond zu beftettigen biefe wahrheit“, für den Full der Uns 
wahrheit fagt er, „fey ich Chorem und verflucht ewiglich” u. ſ. w. 

2. Die Röıner betrachten den Eid als zur »religio« gehörig, nennen ihn 
and fo. (L.4$.1D.12.4. L.11C.4.1.) Bel der Religion hatte man - 
aber vornehmlich den Erfolg im Sinne, daß dadurch die Menfchen im bürgers 
lichen Leben ihrer Pflichten eingedent würden. (Strippelmann, Bideszufch. 
©. 1.) Damit foll nicht gefagt fein, daß der Eid ſtets eine Beziehung auf die 
Gottheit haben mußte, nad L. 5 D. 12.2 entfcheidet die Uebereinfunft der Bars 
teien über die Form, aber es liegt im Zweck des Gides, daß dasjenige, bei dem 
man ſchwur, dem Schwörenden hochwichtig , ehrwürdig und theuer fein mußte. 
Die heiligfte Form war das »jurare per Jovem lapidem« (Gellius, noct. 
attic. dib. 1 c. 21). Der Schwörende hielt einen Stein , mit dem er den Kopf 
eines Lammes zerfchmettert, unter ber Erklärung, daß ihn die angernfene Gott⸗ 
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in Reichsabſchiede von 1555 8. 107 und im Eoncept der CGO. 
Th. 1. tit. 71. den Katholiken und Augsburger Slaubensver: 
wandten in Gemäßheit des c. 4 X. de jurej. vorgefchrieben fei, 
„zu Gott dem Allwiffenden und Allmächtigen (oder Berechten)” und 
mit Gebrauch der oben gedachten Schlußworte zu ſchwoͤren, dennoch 


— 


heit ebenfo zerſchmettern folle, oder er wirft den Gtein fort, mit den Worten: 
»Si sciens fallo, tum me diespiter, salva urbe arceque, bonis ejiciat, ut 
ego hunc lapidem.« Weniger folenn war der Cidſchwur mit Berührung des 
einer Gottheit geweihten Altars. Werner wurde minder feierlich geſchworen bei 
Halbgötteen, oder mit den Worten »ita me dii amente, ober unter Anrnfung 
der Goötter ale Zeugen. Ueberall pflegte die Crecrationsform »Dii me per- 
dant!« hinzuzukommen. (Brissonius, de form. et solenn. (Mogunt. 
1649.) lib. VII. p. 706—708. p. 713. Cicero, Philipp. 13. Quincti- 
lian, declam. 333.) Auch kam der Eid beim Leben eines Kindes (Plinius 
epist. ult. lib. II.) vor, ebenfo bei dem eigenen Haupte ober dem eines Anbern 
(Ovid, lib. 5 trist. eleg. 8. »Per caput ipse suum solitus jurare, laum- 
que — quod scio non illi vilius esse suo.« Zur Zeit der Kaifer fam ber 
Gebrauch auf, bei deren Genius oder Wohlfahrt zu fehmwören. (L. 13 $. 6 D. 
12.2. L.41C. 2.4.) 

3. Die Formel des Eides, das Vorſprechen durch den Staber und das Nach: 
fprechen der Partei, das Stehen oder Knien des Schwörenden, Auflegen ber 
Fingern. ſ. w. tft in den Rechtsbüchern bes Mittelalters genau beſtimmt. Lehnr. 
66 8. 2. Richtſt. Lehnr.12 5.4. Richtſt. Landr. c. 32.35. Wer bei ber Cides⸗ 
Teilung zum vierten Male fich gegen die Form verftirß, verlor den Eid und dem 
Proceß, da man daraus auf ein fchlechtes Gewiſſen ſchloß. Die Eonjuratoren 
ſchwuren mit Vereinigung ber Hände, gewöhnlich unter Berührung von Gegen⸗ 
ftänden, welche fih auf die angerufenen Götter, oder auf die Strafe des Mein⸗ 
eids bezogen, 3. B. auf einen dem Gotte geweihten, mit Opferbint gerötheten 
Ring, aufdas Dpferihier, auf's Schwerbt, auf des Richters Stab mit der 
Hand; Weiber legten die Hand auf bie Bruft oder die über diefe herabhängen⸗ 
den Zöyfe. (Grimm, Rechtsalterthümer 895—901. 140. 903. 3897.) Nach 
Einführung des Chriſtenthums ſchwur man in der Kirche, fpäter im Gerichte, 
wohin die Reliquien gebracht wurben. (Maurer, altgerm. Gerichtöverf. $.23. 
©. übrigens not.a ©. 800.) — Den Mennoniten ; welchen ihre Religion das 
Schwören verbietet, geftattet man flatt defien die Berficherung bei „Mannens 
wahrheit.” (Ihr Glaubensfundament geht dahin, daß die von Chriſto gegrün⸗ 
bete Kirche als eine aus lauter wahren Heiligen beftehende Gemeinde aufzufaf- 
fen fei.) — Daß den Herrnhutern ihr Glaube das Schwören verbiete, wird be⸗ 
firitten, (Strippelmann, chriſtl. Eid ©. 305.) Manche lafien bei ihnen 
flatt Tides einen Handſchlag zu. 
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die Eidesleiftung nicht für ungültig zu halten fein wuͤrde, wenn ver 
Richter einer andern gleichbedeutenden, das Wefentlicdhe 
des Eides enthaltenden Formel fich bebient haben ſollte). Wir 
mögen und diefer Meinung nicht anſchließen. Bei Tauben und. 
Stummen muß an fich die Unterzeichnung der Eidesformel als ges 
nügend angenommen werben, daſſelbe gilt in Anfehung fürftlicher 
Berfonen, welche in den Reichögerichten fogar durch Bevollmaͤch⸗ 
tigte ſchwoͤren fonnten®). 


g. 10. 


Wenn der Eid vom Delaten abgeleiftet ift, fo gilt das be- 
fehworene factum nunmehr ald formell wahr‘), es kann nicht 
mehr in Frage geftellt werben, ob der Inhalt des Eides mit dent 
objertiven Sadjverhalte übereinftimme‘). Wenigftens ift e8 nad) 
römifchem Rechte fo, welches von der gedachten Regel nur da die 
eine Ausnahme macht, wo ein Legatar, weldyer durch den Eid 
einen Anſpruch auf ein Vermächtniß erworben hat, des Mein⸗ 
eids überführt werben kann“), welche finguläre Beftimmung auf 
andere Bälle nicht ausgedehnt werben darf'). Da jedoch) der Art. 
107. der p. ©. O. fagt: „Item welcher vor Richter oder gericht 
eyn gelerten meyneydt ſchwert, fo derſelb eydt zeitlich gut antrifft, 
das inn des, der alſo felfchlich geſchworen bat, nug kommen, der 
ift zuvorderſt ſchuldig, wo er das vermag, ſolch felſchlich abgeſchwo⸗ 


a) S. Glück, Commentar Br. 12 S. 190. 

b) Bepelll.c. S. 162. Sächſ. Landr. IT. 42 8. 2. R. A. v. 1521 
VII. 10. CGO. v. 1555 Th. 2 tit. 10 8. 6. Conc. der CGO. II. 11 4. 8. 
MalblanelJ. c. 8. 95. 

c) Vergl. übrigens auch oben. 

d) &8 findet deßhalb auch kein Gegeubeweis Statt. 

e) $.11 3.4.6. 85.4J.4.13.1.58$.2. L.98.1. L.28$. 10. L. 
29. 30 pr. L. 31 i.f. D. 12.2. L.1C. 4. 1. vergl. mit L. 13 C. 4. 1. 

N L.1 C. 4A. 1 befkätigt obige Anficht durchaus. Bayer 1. c. ©. 905, 
Bergl. u. Savignyl.c. ©. 87. 
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ren gut dem verlebten wider zu keren“ u. ſ. w., fo wird 5.3. T. der 
Beweis des Meineids überall zugelaſſen. Man bat nun zwar be⸗ 
hauptet, im Art. 107 fei nicht von der bürgerlichen, jondern bloß 
von der peinlichen Rechtsverfolgung die Rebe, unfere Stelle wolle 
nur fagen, daß bei der peinlichen Beftrafung des Meineids zugleich 
auf die Reftitution des durch den falfchen Eid verurfachten Scha- 
dens, foviel ald möglich, Rüdficht genommen werden folle, ein 
befonderer Antrag auf Erfah des durch den Meineid erlittenen 
Schadens fei auf civilproceſſualiſchem Wege nicht purchyuführen*). 
Allein — heißt e8 in einem von der Erlanger Facultät verfaßten 
Erfenntniffe®) — „die Beftimmung des römifchen Rechts, in dem 
Talle, da die Sache durch einen freiwilligen Haupteid entfchieden 
ift, felbft aus dem erwiefenen Meineide feine Obligation entftehen 
zu laffen und jede retractatio juramenti abzuſchneiden, hat eines» 
theils in der Vergleichsnatur des Eides, und anderntheils in der 
Ratur des Eides ſelbſt ihren guten Grund“ (L. 21 D. 4. 3 verb. 
»transactum videri« und »stari enim religioni debet«a) — „Bon 
diefer Anficht ift der Art. 107 offenbar abgegangen und bat, im 
MWiderfpruch mit dem römischen Rechte, feitgefebt, daß eine Obli⸗ 
gation aus dem Meineide entfpringe. Bebenft man nun, daß 
wenn einmal eine Obligation befteht, die Praejumtion dafür ſtrei⸗ 
tet, daß fie auch durch die gewöhnlichen Rechtsmittel verfolgt wer: 
den könne; daß wenn dieſes nicht verftattet fein follte, es jeden- 
fals ausdrüdlich gejagt fein müßte, daß aber der Art. 107 im 
Gegentheile ganz allgemein verordnet, der Meineidige fei ſchul⸗ 
dig, „folch fälfchlich abgefchworen Gut dem Verletzten wiederzu⸗ 


u — — 


a) Diefer Anſicht ſcheint (ohne Angabe von Gründen) auch Bayer. c. 
©. 905 zu fein. Vergl. noch Kress, de variis controv. in arg. poss. et 
jurament. c. 4 $. 15. Dagegen v. Onifkorp, Grundſ. des deutfch. peinl. 
Rechte TH. 1 5. 136. Thibaut, Band, $. 1162 ber 5. Aufl. 

b) ©, Seuffertl. c. Bd. 6 Nr. 287. 
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fehren“ ; erwägt man ferner den Entftehungsgrund diefer einmal 
anerfannten obligatio ex perjurio, und daß derfelbe auf Feine 
Weiſe eine folhe Begünftigung verdient, im Gegentheile nad) der 
Strenge, mit welcher die p. G. O. den Meineid betrachtet“), eher 
zu erwarten ſteht, daß fie jedes mögliche Mittel geftatten were, 
dem Meineidigen feinen unerlaubt erlangten Bortheil wieder zu 
entreißen; fo ift nicht abzufehen, warum der Meineidige nicht mit 
einer Givilffage follte belangt werden können.“ — Mit diefer Ans 
ſicht ſtimmt in der Hauptfache überein ein Urtheil der Juſtiz⸗Canz⸗ 
ley in Oldenburg, welches vom dortigen OA Ger. beftätigt wurbe®), 
demzufolge „wegen (mwiflentlich) fälfchlich gefchworenen Haupteides 
dem Gegner Reftitution ertheilt werden“ kann, ohne Unterſchied, 
ob der Beweis des Meineides in den Formen des Straf: oder 
Eivilproceffed geführt wurde. Regelmäßig wird, wenn der Ber: 
daͤchtige noch am Leben, die Unterfuchung des Meineides vor den 
Criminalrichter fommen und dann von diefem die Verpflichtung des 
Meineidigen zum Schadenderfage ausgefprocdyen werben; allein es 
ift Diefes etwas Zufälliges, fofern der Verdächtige bereitö verftor: 
ben fein faun, oder andere Umftände die Eröffnung des Criminal: 
procefied hindern“, (3. B. der Verdächtige wäre furiosus gewor: 
den) „wodurdy die bier in Frage ſtehende ciwilrechtliche Verpflich⸗ 
tung nicht aufgehoben wird. — Daß etwa eine neue Straf: 
geſetzgebung in einem deutfchen Lande die Barolina verdrängt 
bat, fteht der fortvauernden Wirkſamkeit jenes durch das Rechts⸗ 
buch Carls V. eingeführten civilprocefſualiſchen Grundfages nicht 
im Wege; fofern fi die neue Strafgefehgebung nur in Bezug 
auf die öffentlihen Strafen als derogirende Gefehgebung 
darftellt. Unter diefer Vorausſetzung wird man auch kein Bedenken 


8) Das roͤmiſche Recht dachte jedenfalls nicht fo fireng. Berner, Straf⸗ 


seht 5. 221, 
b) Seufferti. c. Bd. 2 Nr. 114 | 
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tragen, die Beftimmung der Carolina über die Unverjährbarfeit 
der res furtivae und vi possessae noch fortwährend in Anwen: 
dung zu bringen.” — Rod, verweifen wir auf ein Urtheil des 
DAGer. in Iena*), welches beſonders hervorhebt, daß, wenn 
man auch die Zuläffigkeit eines Berbeifes auf dem Eivilwege an 
nehmen wolle, doch erft immer in dem auf Befreiung von dem 
durch den Meineid herbeigeführten Nachtheile gerichteten Antrage?) 
der Meineid „in fubjertiver Beziehung als folcher fubftantiirt fein’ 
müfje, „namentlich durch Darlegung fpäterer facta 3.98. eines ges 
richtlichen oder außergerichtlichen Geſtaͤndniſſes des Meineids, einer 
Berühmung defielben oder dergleichen“, und darauf fei dann der 
Beweis vorerft zu richten, womit dann allerdings nad) der Even: 
tualmarime der Beweis der objectiven Unwahrheit des Beſchwo⸗ 
tenen zu verbinden fein würde. Man fönne nicht fagen, die Frage, 
wie der Kläger den Beweis zu führen habe, gehöre erft in die Be: 
weisinftanz, und für das erfte Verfahren fet es hinlänglich, wenn 
nur im Allgemeinen in der Klage behauptet fei, der Gegner habe 
nieineidig gefchworen. Denn es handle ſich nicht um die Zulaͤſſig⸗ 
feit diefed ober jenes Beweismittels, fondern um den Beweis⸗ 
fag, deſſen Feſtſtellung in das erfte Verfahren gehöre, um Sub- 
ftantiirung der Klage. 


g. 11. 


Indem wir rüdfichtlich ver eigenthümlichen Bedeutung ber 
Eidesrelation in Eivilproceffen auf das in der not. d 3. ©. 736 





a) Seuffert ll. c. Bo. 10 Nr. 321. 

b) In dem durch das citirte Urtheil entſchiedenen Falle hatte Beklagter, 
nachdem Kläger den ihm über eine Ginrebe zugeſchobenen Eid abgefchiworen 
hatte, und Beklagter zur Zahlung einer beftimmien Summe verurtheilt war, 
diefe feßtere deponirt und auf Grund der Behauptung wahrheitewidriger Cides⸗ 
leitung „Widerklage” (gemeinhin als Nachklage“ bezeichnet) auf Entkräftung 
jenes Urtheils erhoben. ; 
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Geſagte zurüdweifen, dürfen wir zur Meidung von Mißverftänd- 
niſſen nicht unerwähnt laſſen, daß unfere Erklärung in $. 8 sub 4 
nicht fo aufzufaflen ift, als ob die Zurüdichiebung ſteis nur über 
das reine Gegentheil desjenigen gefchehen könne, worauf Die 
Delation gerichtet war, diefelbe braucht nach ausdrücklicher Des 
ftinnmung der Gelege“) nicht wörtlich mit der lebteren übereinzu⸗ 
fimmen, und kann fowohl auf Antrag des Relaten wie ex oflicio 
vom Richter nach den Umſtänden mobificirt werden’). Eine An- 
wendung hiervon werden wir gleich weiter unten bemerfen. 


Der Relat kann weder den Balumnieneid vom Referenten 
begehren e), noch fann er ſeinerſeits zurückichieben, fondern er muß, 
ausgenommen den Fall, wo er einen hinlänglichen Befreiungs: 
grund anführt, den referirten Eid leiften, widrigenfalls ihn die 
poena confessi trifft. Gleichwohl pflegt er deßhalb, weil er den 
Eid in der Anſicht und mit der Erflärung, daß derfelbe im gegebe⸗ 
nen Falle ihm nicht zurückgegeben werden könne, von ſich abzu⸗ 
wenden ſucht, indeß damit nicht durchkommt, noch nicht als nolens 
jurare behandelt zu werden, indem man annimmt, daß dafür keine 
innere Nothwendigkeit ſpreche, die Billigkeit vielmehr erfordere, 
hier nicht ſtrenger gegen den Relaten zu verfahren, als dieſes in 
Hinficht des Delaten, welcher ven Eid ald unzuläfftg darzuftellen 
ſucht, der Fall if). Diele ſehen auch ebenfowenig Referenten als 
den Eid verweigernd an, wenn der lebtere unzuläffiger Weife zu⸗ 


8) L.34$8.8D. 12. 2. 

b) Wepgelli.c. S. 175. Bayerl.c. S.896 (mit dem Zufape: „Nur 
fo viel muß man zugeben, daß in dem Thema des referirten Eides kein Zufag 
vorkommen darf, welcher in das Gebiet des felbfiftändigen indirecten Gegenbes 
weifes gehört. Denn in dieſer Hinficht würbe der Gib als jusjur. delatum und 
nicht als relatum zu betrachten fein). — UM. Rartin, — $. 227. 

c) Den Grund giebt L. 34 $. 7 D. 12. 2 an. 

d) Die Meinungen find freilich auch Hier verfchieben. 
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rüdgefhoben war‘). In beiden Faͤllen pflegt eine neue Erklärung 
vom Relaten resp. Referenten gefordert zu werben. 

Der geſetzlichen, den Relaten vom Schwören befreienden 
Gründe giebt e8 nur folgende: 

1. Wenn Jemand einen Andern mit der actio furti belangt, 
und ihm das jusjur. deferirt, fo kann Beflagter nicht darüber den 
Eid referiren »an ipse fur sit«®). 

2. Bei der actio rerum amolarum fann zwar die Hagende 
Partei der andern den Eid »nihil divorlii causa amotum esse « 
deferiren, leßtere dieſen aber nicht referiren °). 

3. Eine Relation ift unzuläflig, wenn die gegen den Dela- 
ten angeftellte Klage eine infamirende ift‘). 

4. Das Referiren muß nad) c.5 C. 22 qu. 5 audy dann für 
unftattbaft gehalten werden, wenn der Deferent früher erweislich 
einen Meineid gefchworen hat. 

5) Außerdem bat man nody die freilich fehr beflrittene Be⸗ 
hauptung aufgeftellt, daß eine Relation dann nicht Statt finde, 
wenn dem Delaten der Eid über ein foldhes factum angetragen 
war,. an welchen Deferent nicht Theil nahm und bei welchem er 
auch nicht gegenwärtig war, fo daß er es felbft hätte wahrnehmen 
fünnen. Man hat nämlidy geglaubt, die ratio der in den Roten 
b, e und d unten citirten Stellen beftehe darin, daß man von 
Niemandem verlangen fönne, er folle über etwas fchwören, was 
für ihn Fein f. g. factum proprium ift. Und wenn man anderer» 
ſeits aud) nicht gewagt hat, ganz uneingefchränft den obigen Sag 
aud) da anzuwenden, wo ed fid) um ein factum bandelt, von wel: 
chem der Deferent ebenfalls eigene Wifjenfchaft haben fann, fo bat 


a) Bergl. Bayerl.c. ©. 895 mit Wepelll. c. ©. 177 not. 33. 
b) L. 12 D. 25. 2. 

ec) L. 11 5. 1und 3. L.12. L.13D. 25. 2. 

d) 0.36 X 2. 24. 
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man ihn doch wollen Platz greifen laſſen, fo oft es ſich um eine 
unerlaubte Handlung des Delaten handle, weil c. ult. X 2. 
24 diefes anerfenne, und überhaupt der Grund davon darin bes 
fiehe, daß Delat burch die Relation fein böfes Gewiffen verrathe, 
während ihm gerade daran liegen müffe, durch die Eidesleiſtung 
fich zu reinigen. Sodann ift angeführt, daß durch Geftattung der 
Relation Anlaß zur Chicane gegeben werde, indem Delat auf dieſe 
Weife verfucht werde, fein eigenes factum zu leugnen und fich dem 
Glauben hinzugeben, daß er durch das Zurüdfchieben,, ale etwas 
an fi) Erlaubtes, den Vorwurf feines Gewiffens zurüchveifen 
fönne. Dan tft gar fo weit gegangen zu fagen, der Richter dürfe, 
felbft nicht einmal wenn die Parteien ſich darüber einigten, geftats 
ten, daß der Relat de nescientia (alſo, daß er nicht anders wiffe, 
als daß u. ſ. w.) ſchwoͤre, weil folches den Argwohn herbeiführe, 
Referent fei fih des facti bewußt, während auf der andern Seite 
die jurififche Wahrheit auf diefe Weife finfen würde. Endlich bat 
man eine gefegliche Beftätigung auch noch in der Beſtimmung der 
L. 32 C. 6. 42 gefunden. 

Eine entgegengefegte Meinung ftügt ſich hauptfächlich darauf, 
daß e8 inconjequent fein würde, dem Delaten über facta aliena 
den Ignoranzeld anzufinnen, und den Deferenten im Relationdfall 
davon zu befreien. Diefe Anficht halt die in den Notenb-—d citir⸗ 
ten Stellen für Singularitäten, welche auf andere Fälle nicht aus» 
zubehnen feien, und deren ratio nicht in dem von den Gegnern 
angenommenen Gedanken, fondern vielmehr in der Eigenfchaft der 
angeftellten Klage zu liegen fiheine. Sei nun eine Relation des 
Eides zwar dann ausgefchloflen, wenn es fi} um facta handle, 
von denen Relat offenbar nichts wiffen Fönne, (mie ja dem Des 
laten über dergleichen ihm unbefannte Dinge auch fein Eid ange: 
tragen werben dürfe) und laſſe ſich auch nicht verfennen, daß Relat 
in foldyen Fällen, wo er von dem, was er befchwören fol, feine 
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Kenntniß zu haben behauptet, ſich ebenfo wie der Delat in glei⸗ 
dem Kalle, mit der Einwendung des Nichtwiſſens ſchüten koͤnne, 
fo müfle er dann doch immer auf dad juramentum ignorantiae 
gefaßt fein. 

Uns ſcheint die leßtere Anſicht mehr für ſich zu haben als Die 
erftere. Zunaͤchſt wäre hoͤchſtens rüdfichtlidh der L. 11 D. 25. 2 
anzunehmen, der Berfafler dieſer Stelle fei von dem Gedanken 
ausgegangen, daß die Relation wegen der Qualität des facti, als 
eines für den Relaten fremden, nicht Statt finden dürfte. Allein 
bier iſt nicht von der Partei felbft, fondern von dem Vater derfel: 
ben, alfo von einer Rebenperfon die Rebe, und jevenfalls fteht fo 
viel feft, daß nach heutigem Proceßrechte die angebliche ratio legis 
nicht mehr maßgebend fein fann“). — C. ult. X 2. 24 redet aber 
nicht von unerlaubten Handlungen überhaupt, fondern nur von 
Infamirenden Klagen, und gerade hier muß behauptet werben, 
die ratio liege in der Eigenfchaft der angeftellten Klage. 
— Auch das aus der Beranlafjung zur Chicane und Herabfegung 
der juriftifchen Wahrheit hergenommene Argument kann gegen die 
Behauptung, daß der Relat nad) denfelben Orundfägen wie der De⸗ 
lat behandelt werden müfle, nicht auffommen. Dagegen ließe ſich 
in Zweifel ziehen, ob fie fich wirklich in pari conditione befinden ; 
und dieſe Frage dürfte nicht zu bejahen fein, wenn erwogen wird, 
daß den Deferenten der Antrag des Ignoranzeides geftattet wers 
den muß, damit verhindert wird, daß derfelbe bloß deßhalb beweis⸗ 
fällig werde, weil fein Gegner leugnet, wähtend lesterer durch 
einen von ihm felbft zu leiftenden Eid fich fehügen kann, was wie: 
derum dem Deferenten, fo lange ihm der Eid nicht referirt ift, nicht 
freifteht ; nicht zu gedenken, daß allerdings die Relation des dem 
Delaten über deffen factum proprium angettagenen Eides dieſen 


a) ©, das oben Befagte ©. 769 fi. 
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immer etwas verdächtigt und man es überhaupt für einen Vortheil 
einer Partei hält, daß fie zum Schwören fommt und nicht ihr Geg⸗ 
ner. — Was endlich die angezogene L. 32 C. 6. 42 anlangt, fo 
müflen wir diefe für eine wahre Singularität halten, die für an⸗ 
dere Kalle gar yichts entfcheiden Tann. Die Eidesleiftung des One- 
virten ift es nämlich, wovon hier der Sieg deffelben gerade ab» 
hängt, indem die richtige Anficht*) davon ausgeht, daß der Geſetz⸗ 
geber nicht entfernt daran dachte, eine neue Form für Errichtung 
von Fideiconmiffen einzuführen, fondern fein Gedanke, wie aus 
8. 12 3. 2. 23 erfichtlich ift, vielmehr einfach Der war: wenn ber 
Honorirte feinen formellen lebten Willen für fih anführen 
fönne, fo folle er auch nody Den Ausweg haben, daß er feinen 
Anſpruch ganz von der Gewiſſen- und Ehrenhaftig: 
feit des Erben abhängig mache, indein er diefem den Eid 
zufchiebe, und derſelbe dann entweder fchwören oder zahlen müſſe 
(»necesse habere heredem« pp:) Dadurch fei nun wieder 
ein eigentliches fidei heredis oommissum wie vor Alter da, ja 
in einem noch eigentlicheren Sinne, wie zu den Zeiten des Kaiſers 
Auguſt (»nos eundem Principem superare contendentes con- 
stitutionem fecimus« heißt es in der Inftitutionenftelle). Iſt alfo 
gerade die Ehren: und Gewifienhaftigkeit des Erben der Kernpunkt, 
fo fann weder ein Beweis des Honorirten mittels anderer Beweis: 
mittel zuläffig, noch die Gewiffensvertretung des Delaten, noch 
auch die Relation des Eides ftatthaft fein. Dagegen können wir 
uns der Anfiht BPucta’s?) nicht anfchließen, daß deßhalb nicht 
referirt werben dürfe, weil Relat bereits durch den vorgängigen 
Galumnieneid erhärtet habe, was ihm zum Eide verftellt werben 
fönnte; es läßt fich ja fehr wohl denfen, der Honoritte habe in 


— 


a) Dieſe iſt überfichtlich abgehandelt von Vangerow, Pand. 8. 528. 
b) S. deſſen Band. $. 523 not. d. 
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der Klage felbft angegeben, daß er bei der dem Gegner gemachten 
Auflage zugegen geweſen, oder daß er Weberbringer einer dieſem 
behändigten Scriptur*), die die Auflage enthielt, geweſen fei. 
Sollte aber auch davon in der Klage oder fonft gar nicht die 
Rede geweſen fein, immerhin ſetzt der Gefährbeeid noch gar 
nicht mit Nothwendigkeit feft, daß der Honorirte Feine eigene 
Wiffenfchaft von der Sache hatte, und darauf würde doch alles . 
anfommen, fobald der Relat vie Zuläffigkeit der Relation beftreitet, 
(falls man nämlich den Grund der leßteren anderswo fucht, als 
worin wir ihn festen.) — Rimmt man endlich an, daß eine Gewiſ⸗ 
fenevertretung und ein Beweis des Klägers durch Zeugen u.ſ. w. 
ftatthaft fei, fo wird man confequent auch das Referiren nicht ver⸗ 
bieten können, wobei dann der fein Nichtwiſſen vorfchügenne Relat 
auf das juram. nescientiae gefaßt fein muß. 

In der Praris wird bald die Zuläffigfeit der Eidesrelation 
über dem Deferenten aus eigener Wiſſenſchaft nicht befannte Dinge 
angenommen, bald wird fie verworfen®). In erfterer Beziehung 
machen wir aufmerkſam auf das Urtheil des OAGer. in Kiel bei 
Seuffert I. c. Bd. 8. Nr. 186, auf die Abhandlung in der 
Zeitſchr. f. Rechtspflege und Berwaltung Br. 3 H. 1. ©. 72 ff. 
und in Martin’s Jahrbüchern, Jahrg. 1828 H. 1. ©. 88 ff. 
— in leßterer Hinſicht auf die Erkenntniffe des OAGer. in Dres⸗ 
den bei Seuffert ]. c. Bd. 3 Nr. 126 und Br. 4 Nr. 177. 
Der $. 297 der hannov. Proc. Drönung v. 1850 fagt: „Jever 
zugefhobene Eid Tann zurüdgefchoben werben, fofern nicht ber 


8) Daß die Auflage nicht nothwendig dem gegenwärtigen Erben mündlich 
gemacht zu fein braucht, und ber Ausdruck „Draiflveicommiß” oder »fideicom- 
missum beredi praesenti injunctum« nicht überall paffend it, Hat Puchta 
l. c. ſelbſt gelehrt, und v. Bangeroml. c. gründlich nachgewiefen. 

b) Uebrigens vergl. über die ganze Bontroverfe: Bayer I. c. ©. 891. 
Benslerim Arch. II. S. 30. BWegxelll.c. S. 177. Glück, Comment. 
Br. 12 $. 803. 
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Delat einen Wahrheitseid ſchwoͤren muß, Deferent aber nur über 
Nichtanderswiſſen und. Nichtandersglauben ſchwoͤren kann.“ - 

Uebrigens braucht wohl faum bemerkt zu werben, daß, wenn 
einer der gefeglichen Befrelungsgründe (3.8. der L. 32 C.6.42.) 
wirklich vorliegt, Relat den Eid immer ohne Einrede und Eid des 
Nichtwiſſens ablehnen darf‘). 

Was endlich die Abnahme eines zuläffigermeife referirten Eis 
des anlangt, fo kommen bier die in Anfehung des acceptirten bes 
reits im 8. 9 aufgeftellten Säge zur Anwendung, imgleichen bürs 
fen wir rüdfichtlich der Kolgen des vom Relaten abgeleifteten Eides 
auf unfere Bemerkungen in $. 10 Bezug nehmen. 


8. 12. 


Die Öewiffensvertretung (probatio pro exoneranda 
conscientia) iſt ein ven Römern unbekanntes Snftitut®), in Ans 
fehung deſſen bis auf die neuefte Zeit bei allen Proceffualiften 
verkehrte Anfichten beftanden, welchen geftenert zu Haben Muther 
in einer ausführlichen Monographie*) ſich das bedeutende Ver: 
dienft erworben hat. Aus deſſen gründlichen rechtshiftorifchen Uns 
terfuchungen‘) geht unfers Erachtens mit Evidenz hervor, daß wir 
in der Gewiffensvertretung das Ergebniß einer Berfchmelzung 


a) Bayeri.c. ©. 891. 

b) Man hat Spuren davon in Quinctiliani instit. orator. V, 6 finden 
wollen, worin man indeg mit Savigny (Eyftem Br. 7 ©. 88) richtiger nur 
ein allgemeines Raifonnement, und keineswegs ein hiftorifches Zeugniß erbliden 
wird, Martin (Borl. 3b. 2 S. 280 not. 28) verfteht das von Quincti⸗ 
lian Gefagte vom f. g., indirecten Gegenbeweife”. S. noch Wetzel I. c. 
177 not. 35 a. E. und Zimmern, roͤm. Rechtsgeſch. Bd. 3 $. 127 not. 14. 

c) „Die Gewiffensvertretung im gemeinen beutfchen Recht”, Erlangen 
1860. £ 
a) Gin Vorgänger von Muther it Heimbach in Ortloffs juriſt. 
Abhandl. Br. 2 ©. 204 ff., defien Arbeit Muther ſelbſt ale „gute hiſtoriſche 
Unterfuchung” bezeichnet, wenngleich er nicht immer bamit übereinftimmt. 
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dentfcher Rechtsanfchauung mit pofitiver römifcher Rechtsſahung 
haben. Nach deutichrechtlicher Auffafiung tritt bei dem vom Ange⸗ 
fchuldigten zum Zweck der Befreiung zu fchwörenden Eide, wie 
wir mehrfach gezeigt haben, der Gefichtöpunft eined Schwurzwangs 
zurüd, während fih vielmehr der einer Berechtigung (durch den 
Eid frei zu werden) bemerflich macht. In der erften der Reception 
des römischen Rechts folgenden Zeit dürfte dieſe Anſchauung ge 
wiß viel tiefer im Volksbewußtſein ald gegenwärtig gewurzelt 
haben. „Zu einer practifchen Bedeutung freilich kounte fie nur in 
den Faͤllen kommen, in welchen der Eid vom Kläger nach römis 
{hen Grundſaͤtzen deferirt war. Dann aber betrachtete und be« 
trachtet noch heute der Beklagte feine Pflicht, den deferirten Eid 
zu ſchwören, ald Recht, al8 die Befngniß fich der Klage zu ent: 
ledigen.“ . Nun erinnere man ſich aber unferer frühern Bemer: 
fung‘), daß im Laufe der Zeit jene regelmäßige Waffe des Beflag: 
‚ten, als welche wir den Eid bezeichnet haben, nicht bloß mehr vor 
der leiblichen Beweifung und dem Gerichtszeugniffe, fondern eben: 
wohl vor den Privat: Zeugen und Urkunden zurüdtreten mußte. 
Die Idee des gedachten Vorzugs der zulegt genannten Beweis⸗ 
mittel wurde zwar nicht bis auf unfere Tage feftgehalten, aber auch 
nicht etwa urplöglich aufgegeben, und führte zu einer Zeit, wo fie 
noch nicht erftorben war, zu dem nahe liegenden Gedanfen, daß 
wer fich durch Eid der Klage entledigen fönne, ſicherlich auch von 
den ftärfern Beweismitteln zu dem Ende müffe Gebrauch machen 
dürfen, um ein dem Ergebniffe des geſchworenen Eides mindeſtens 
gleichkommendes Refultat zu erlangen, m. a. W. man fam auf 
diefe Weife zu der Annahme, in den Refultate einer gelungenen 
Gewiffensvertretung liege ein voller den Eid überflüffig machender 
Erſatz für denſelben. Eine Folge der deutfchrechtlichen Auffaffung 


a) Vergl. ©. 40 und 205. 
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it es eben nun auch, daß der mißlungenen Gewiflensvertretung 
nicht die Bedeutung eines verweigerten Eides beigelegt wurde. 
„Das Recht, ſich von der Klage zu befreien, durfte Durch den erfolgs 
lofen Verſuch, ein Surrogat für den Eid berzuftellen, nicht unters 
gehen. Gewiſſensvertreter hatte ja nichts gethan dieſes Recht zu 
verwirfen, denn daß er anftatt des geforderten ſchwaͤcheren und 
leichteren Beweismittels verfucht hatte, ein Refultat mit ftärferen 
und fchroieriger zu befchaffenden zu erzielen, konnte nicht als irgend» 
wie bedenklich und ftrafbar erfcheinen. Darin daß die neuere Docs 
trin und Gefebgebung‘) nach mißlungener Gewifiensvertretung 
die Rüdfehr zum Eide als ein Recht des Gewiſſensvertreters bes 
teachtet, zeigt fih noch immer jene deutfche Auffaffung?). 

Die Gewiffensvertretung , welche gegen das Jahr 1540 in 
Sachſen bereits vorfommt, hat fich zunächft Hier durch Vermitte⸗ 
lung der Juriften und Barticnlargefeßgebung weiter ausgebilvet‘), 
und fächfifch fcheint auch der terminus „fein Gewiſſen mit Beweis 
vertreten“ zu fein‘). Daß diefes alles gerade in Sachſen fi zus 
trug, davon liegt der Grund theild darin, daß bier bei weitem 
mehr Eide vor Gerichten gefchworen wurden als im übrigen Deutſch⸗ 
land , und bereitö von den Reformatoren zu deren Berminverung 
dringend aufgefordert ward *), fo daß die Gewiſſensvertretung ſchon 


a) Diefe jeboch nicht ohne Ausnahmen, wie Mutherl.c. S. 239. 240 
genau nachweiſet. 

b) Mutherl.c. ©. 286. Bergl. übrigens unten sub 6, c. 

c) Mutberl.c. ©. 112—129. 

d) Wegen der in Sachſen üblihen „Bewiffensflage‘., Muther 1. c. 
©. 112. S. oben S. 741 und die Erörterung bei Strippelmaun, Gibess 
zufhiebung ©. 56 F. EHil. König cap. 66-70 und alte ſaͤchſ. Proc. Ordg. 
(1622) XVII. 4.9. 

e) Melanchthon (corp. Reformatorum ed. Bretschneider 
pars IV col. 964) Elagte: »O singularem hujus saeculicalamitatem |! Nun- 
quam enimjusjurandum levius curarunt homines.« In denjenigen Ländern 
dagegen, wo das Bofltionalverfahren Eingang gejunden hatte, fonnte dem jura- 

Langenbeck, Beweisführung. 63 
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von diefer Seite ber fogar als gewiflermaßen von der Nothwendig⸗ 
feit geboten erfcheinen konnte; ferner war aber auch ein Irrthum 
der Sache förderlich, in welchem. fich die fächfifchen Juriften bes 
fanden, indem fie, duch Mißverſtaͤndniß über die Lehre der mittel= 
alterlichen Staliener verleitet), wähnten und lehrten, das Inſti⸗ 
tut fei gemeinen Rechtens. Der bereits früher von uns mehrfach 
hervorgehobene Einfluß, ven die fächfifchen Juriften auf die Aus- 
bildung des Rechts in ganz Deutfchland übten, und die auch über 
bie außerfächftiche Juriftenwelt erfolgte Verbreitung der die Ver⸗ 
tretung des Gewiſſens audy nad) erfolgtem Interlocute auf Eid ge⸗ 
- ftattenden, und felbft nad) mißlungener Vertretung die Rüdfehr zum 
Eide ftatuirenden Gonftitutionen des Churfürften Yuguft (1572) bes 
wirkten etwa 100 Jahre nad} ihrer in Sachſen erfolgten Ausbildung 
den Vebergang der Gewiffensvertretung in die gemeinrechtliche 
Praxis, bei welcher in den Maße, wie der zugefchobene Eid beim 
Berfchwinden des juramentum dand. et respond. häufiger ans 
gewendet wurde‘) und eine andere Theorie bezüglich feiner ſich 
Platz brach, ein Verlangen nad) unferm Inftitute immer lebhafter 
fid) regen mußte. Der Beweis hierfür findet fich in der Particular« 
gefeßgebung der gemeintechtlichen Länder jener Zeit, welche überall 
dem Snftitute ihre Aufmerkfamfeit zuwendet und daſſelbe in offen 
barem Anfchluß an das fächfifche Recht, infonderheit die auf dem 


mentum parti a parte in judicio delatum nır geringe practifche Wirkung 
zufommen. Es ift nicht anzunehmen, daß Kläger, wenn fein Gegner das übliche 
juram. respondendorum geleiftet hatte, noch obendrein ben Wahrheitseid zu⸗ 
geſchoben hätte, da er annehmen konnte, Beflagter werbe, wenn er troß jenes 
jur. respond. leugnete, auch den Wahrheitseid ſchwoͤren, denn auch ber erflere 
hatte ja ben Zweck, bie Wahrheit vom Beflagten zu erfahren. Aus diefer Rũck⸗ 
ficht Eonnte auch der Richter, der unnüge Eide nicht zulaffen durfte, nicht gut 
beide Eide neben einander geftatten. Mutherl.c. S. 21. 

a) Chil. König c. 67 (66). Rotſchitz Art. XIV. 

b) Muther l. c. S. 124, 

c) ©. not. e S. 815. 
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Grunde jener Beftimmungen der Conftitutionen fortbauende Chur: 
ſächſiſche Proceßordnung von 1622 bald mehr bald weniger ein= 
gehend behandelt *) 

Demnach Fönnen wir das, was zu Anfang des $. als Er: 
gebniß der Verſchmelzung deutſcher Rechtsanfhauung mit pofitiver 
römifcher Rechtsſatzung hingeftellt wurde, aud als Mobification 
der letztern durch erftere bezeichnen. „Wenn wir aber b. 3. T. die 
Gewiffendvertretung dem recipirten römifchen Eidesrechte gegen⸗ 
über betrachten, fo muß fie uns ald etwas gegen bie ftrenge Rechts⸗ 
regel aus Zweckmaͤßigkeito⸗ und Nüglichfeitögründen Eingeführtes 
ericheinen, als ein beneficium juris, weldyes zu Gunſten des 
Delaten gefchaffen ift“®). 

Wollen wir auf Grund der hiftorifchen Betrachtungen über 
Entftehung und Entwidelung der Gewiffensvertretung deren Deft- 
nition verfuchen, fo können wir diefe nur dahin geben: Gewiſſens⸗ 
vertretung ift ein rechtlich zuläffiger Verfuch, ein den deferirten 
Haupteid vollftändig vertretendes Surrogat herzuftellen‘). 


a) Die Belege f. db. Muther.c. ©. 136. 137. 

b) Mutherl.c. ©. 287. 

c) Mutherl.c. S. 283, Ueber die rechtliche Natur der Gewiſſensver⸗ 
tretung waren die Procefiualiften von jeher fehr uneinig. Wir wollen nur die 
Hauptfacdhen davon hervorheben, ba uns ein tieferes Hineingehen in die Contro⸗ 
verfen, wie ein folches fich bei Muther $. 140—150 findet, durch die Bes 
fehränttheit des Raums verfagt wird : 

1. Weder ifl die Gewiſſensvertretung, wie bie ältefte Meinung war, eine 
justa causa recusandi jaramentum«, noch if fie Beweis eines Recufationss 
grundes, wie ebenfalls ſchon früh angenommen und, wenn auch in etwas vers 
änberter Weife, noch vor nicht langer Zeit (vergl. Linde, Abh. Bd. J. S. 82) 
behauptet wurde. Erſteres hat gegen fih einmal, bag der Berfuch, zu beweis 
fen, unmöglich für immer von der Ginlaffung auf den Eid befreien kann, und 
fodann, daß eine Recufation in ver Abficht, ben Eid zu entfernen, ihn ale recht⸗ 
lich unzuläffig darzuftellen, gefchieht, während derjenige, welcher fein Gewiſſen 
mit Beweis vertritt, die rechtliche Zuläffigkeit des Cides anerkennt, und nur vers 
ſucht, den Echwur überflüffig zu machen ; höchſtens würde ſich fagen laſſen, ber 
völlig gelungene Beweis zur Gewiſſensvertretung gebe eine justa causa recu- 

53 ° 
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Hieran fchließen ſich folgende Säge confequent an: 

1. Wenn Delat bereitö den Eid acceptirt oder die Erklärung 
abgegeben bat, daß er den Eid refericen wolle, jo Tann er nad 
Meinung der Meiften nun nicht mehr zur Gewiffensvertretung 
übergehen, denn durch dad Eine wie durch das Andere hat er eine 
ihn bindende Proceßhandlung vorgenommen, die Parteien haben 
ſich über ven Schwur.des Producenten resp. Producten geeinigt, 
und davon kann nicht willführlich abgegangen werden. Indeß wir 
find der Anfiht, daß die geichehene Wahl des Delaten erft dann 
unwiderruflich fei, wenn die Friſt zur Erklärung ganz verftrichen 
ift, uud beziehen ung auf das vben ©. 126 ff. S. 533 und 215 


sandi juramentum. Aber auch diefes, welches mit der zweiten Anficht zuſam⸗ 
menfältt, ift unrichiig. Der angenommene Grund der Recufation liegt nicht in 
der Gegenwart, fondern in der Zufunft, es kann aber überhaupt nicht von Bes 
weis eines Recufationsgrundes gefrrochen werben, wo der Grund für fich Feine 
ſelbſtſtaͤndige Exiſtenz Hat, fondern erft mittelft des gelungenen Beweifes ge 
ſchaffen wird. Werner darf auch hier nicht vergeflen werben, daß der Gewiſſens⸗ 
vertreter ſeinen Beweis gar nicht animo recusandi, fondern animo declivandi 
juramentum unternimmt. ©. auch sub 2 im Terte. ©. 819. 

2. Diele haben die Gewiffenevertretung als Gegenbeweis betrachtet. „Die 
Eidesdelation an fich mit folgender Verweigerung des Gides if” — fagt man — 
„Beweis, hergeftellt burdy die Delation in Verbindung mit der folgenden Gides⸗ 
verweigerung und Binzutreteuder Braefumtion für die Wahrheit des Beweisſatzes 
des Deferenten”. Allein dawider ift richtig bemerft worben, dag, währen 
Nechtsvermuthungen ſtets mit beilimmten thatfächlichen Zufländen verbunden 
find, nach der gefchilderten Argumentation es vom Belieben einer Partei abhäns 
gen würde, für Thatfachen von irgend welcher Qualität lediglich durch eine Pro⸗ 
ceßhandlung Praefumtionen zu fchaffen, — daß, wenn man annehmen wollte, 
die Praefumtion entftehe erft mit dev Gidesiweigerung, das Dafein der Braefums 
tion vom Nichterfolgen des @egenbeweifes abhängig fein würte, während Doch 
das Wefen der praesumtio juris darin befteht,, daß ein factum ohne Rückſicht 
auf irgend einen Beweis als wahr gilt. (Vergl. Ab. VIII. $.3 und 4.) 

3. Endlich fanı man die Gewiffensvertretung nicht ale Surrogat jür den 
deferirten @id nehmen, fofern man das Mefen bes Irpteren darin zu fepen Bat, 
daß es geeignet iſt, den Gebrauch des ordentlichen und gewöhnlichen Mittels 
überfläfftg zu machen. Das wird fich aber doch immer nur erfi vom Beweife zur 
Gewiſſensvertretung, wenn er genügend vorliegt, fagen laffen. Und deßhalb 
kann die im Terte gegebene Definition nur angemefjen erfcheinen. 
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Vorgetragene, welches, wenn es überhaupt richtig iſt, auch lier 
zur Geltung fommen muß. 

2. Dagegen fchließt die erfolgte Wahl der Gewiſſensvertre⸗ 
tung auch nach abgelaufener Frift zur Erklärung auf den Eid def» 
fen nachträgliche Annahme nicht aus, d. h. der Gewiffensvertreter 
fann, felbft wenn er ſchon Beweis angetreten hat, noch wieder 
von feinem Verfuche, ein Surrogat für den Eid herzuftellen, ab⸗ 
gehen und fich zu fchwören bereit erflären. Denn daß die Sache 
durch Eid entfchleven werde, war von vornherein des Producen⸗ 
ten Wille, er konnte der Gewiſſensvertretung nur deßhalb nicht 
entgegen fein, weil Das Recht fie zuläßt, und auf das ihm gewährte 
beneficium fann der Delat verzichten. Um feinen hierauf gerich- 
teten Willen durchzuſetzen, braucht er nur Die Beweismittel deſert 
werden au laffen*‘). Freilich, wäre die Beweisaufnahme bereits 
begonnen, fo könnte der Gegner darauf beftehen, daß über das 
Refultat vom Richter erfannt werde. 

Eine Relation des Eides Eönnte aber nach Wahl der Gewiſ⸗ 
fensvertretung bei abgelaufener Srift zur Erflärung auf den Eid 
feinenfalls mehr Statt finden. Denn es beſteht zwiſchen Gewiſſens⸗ 
vertretung und Eidesannahme zwar eine gewiffe innere Verwandi⸗ 
fchaft, aber der erflärte Wille, das Gewiſſen zu vertreten, tft mit 
der Relation ganz unvereinbar. 

3. Wenn der Delat innerhalb der ihm gefebten Friſt eine 
Erklärung auf den Eid gar nicht abgegeben hat, fo ift viefer auf 
Verlangen des Deferenten für recufirt zu erfennen und es findet 
auch Feine Gewiffendvertretung Statt. Mit der durch Wahl ver 
Gewiffensvertretung erfolgenden Erklärung auf den Eidesantrag 
it aber nicht zu verwechleln die Antretung des vom Vertreter 
zu führenden Beweifes. Zweckmäßig muß es erachtet werben, wenn 


a) ©. unten-not. c ©, 820 und Muther l. c. $. 139. 
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der Richter die zur Erklärung auf ven Eid praefigirte Frift zugleich 
als eine für ven Fall beliebter Gewiſſensvertretung gefegte perem- 
toxische Beweisantretungsfrift bezeichnet, indeß geſchieht dieſes kei⸗ 
neswegs überall‘). 

Wird der Beweis nun zeitig nicht angetreten, ſo ſoll nach 
tit. XIX der alten ſaͤchſiſchen Proceßordnung Delat ferner zur Eis 
desleiſtung nicht gelangen, was nad) früheren fächfichen Recht, 
wie uns die Praftifer verfichern ®), nicht der Ball war. Der fonad) 
neu gefchaffene Sag der gedachten Proceßordnung ift gleichwohl 
in's gemeine Recht übergegangen‘), doc wird es mit Ertheilung 
der Reftitution ziemlich leicht genommen. 

4. Zur Erbringung feines Beweifes Tann ſich der Gewiſſens⸗ 
vertreter aller überhaupt zuläffigen Mittel bedienen, nur nicht des 
Eides. Denn der Schwurfaß würde mit dem des referirten Eides 
‚übereinftimmen, und von leßterem wollte ja Delat, wie feine Ge⸗ 
wiffensvertretung deutlich zu erfennen giebt, feinen Gebraud) ma= 
den‘). 

Zwar wird meiftend angenommen, daß Eidesdelation wenige 
ftens bei fünftlicher Führung des Beweifes zur Gewiſſensvertre⸗ 
tung müffe geitattet fein, weil hier der Schwurfag mit dem Des 
referirten Eides nicht iventifch fein würde, allein neuerlich ift Die 
Richtigkeit Diefes Arguments angefochten und nachzuweiſen ver- 
fucht, daß auch hier ver Deferent (als Delat in der Gewiflensver- 


a) Bayerl.c. S. 976. Danzı.c.$. 380. Mutherl.c. ©. 159. 
Die Particulargeſetzgebung if fehr verfchieden. Muther J. c. $. 92. 

b) Bergl. darüber Muther ©. 266. 

c) Dabei hat wohldie Annahme eines abfichtlichen Proceßverſchleifs obges 
waltet. Man nimmt an, mit ber Bewiffensvertretung fei es dem Delaten nicht 
recht Ernft geweſen, er babe diefelbe gewählt, um die Erklärung auf den Eid 
vorläufig zu umgehen. — Anders fleht die Sache, wenn der Bertreter die bes 
reits benannten Beweismittel nicht fortfeßt, das Fann feinen guten Grund darin 
haben, daß er am Erfolge derfelben zweifelt. 

d) Bergl, oben sub 2, 
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tretung) immer gehalten fein würde, feine eigene Poſition zu bes 
fhmwören, wenn auch äußerlich die Sache einen andern Anfchein 
haben möchte‘). 

5. Gegenftand vielfachen Streits ift die Frage, ob es dem 
Gegner des Gewiſſensvertreters erlaubt fel, zur Verhinderung des 
von demjelben unternommenen Beweiſes einen Gegenbeweis zu 
führen. Schon vor dem oben gedachten Eonftitutionenwerfe des 
Ehurfürften Auguft beftand diefe Controverſe unter den fächfifchen 
Juriſten, indeß wurde fie auf Grund eined Gutachtens der Schöps 
penftühle zu Wittenberg und Leipzig verneinend von jener Geſetz⸗ 
gebung entſchieden. Man ließ fi) dabei von folgenden Argumens 
ten leiten: 

a. Es gebühre fich für den Kläger den einmal betretenen Weg 
einzuhalten, 

h. dem Beklagten, der zur Gewiſſensvertretung gegriffen, 
dürfe » das beneficium juris a, bei mißlungener Bertretung zum Eide 
zurücdzufehren, nicht per indirectum entzogen werden, was ges 
ſchehen würde, wenn man dem Gegner erlaube, das Gegentheil 
defien, was Beflagter zu beſchwoͤren noch innmer befugt fei, durch 
Beweis Far zu ftellen, = 

c. auch liege in ver Abjchneidung des Gegenbeweifes für den 
Kläger Feine Unbilligfeit, denn: sibi imputet actor, cum initio, 
omisso juramento, viam probandi non elegerit, 

und hiergegen vermochte auch das erhobene Bedenken nichts, 
daß es befier jei, Klägern Gelegenheit zu geben, dem mit feiner 
Gewiſſensvertretung fälligen Beklagten nachzuweiſen, daß derfelbe 
mit gutem Gewiſſen nicht ſchwoͤren könne, als legterem das Recht, _ 
zu einem ehr zweifelhaften Eide zurüdzufehren, mit allzu großer 
Aengftlichfeit zu wahren®). 


a) ©. die weitere Auseinanderfegung bei Muther l. c. $. 101. 
b) Muther l. c. ©. 211, 
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Der Sap, daß Gegenbeweis nicht Ratthaft, findet ſich vom 
num an nicht nur bei allen ſaͤchſiſchen Schriftftellern, ſondern ging 
aud in verfchiedene PBarticularproceßorpnungen*) über, wie er 
denn ebeufalls in der alten fächfifchen Proceßorbnung wiederholt 
war. Noch mehr! er hatte fchon vorher auch außerhalb Sachſens 
ſich Anerkennung verfchafft”), und warb in ber erlänterten ſächſ. 
Proceßordnung von 1724 tit. XIX ad 2 wegen Befürchtung eines 
durch feine Abſchaffung herbeizuführenden PBroceßverfchleifs ſelbſt 
dann noch beftätigt, als diefe ven Regreß zum Eide nach mißlun: 
gener Gewiſſensvertretung aufhob. „Kür das gemeine Recht aber 
beftand der Satz, daß bei mißlungener Gewiffensvertretung Res 
greß zum Eide Statt finde — — fort; e8 blieb daher ah 
der Hauptgrund in Kraft, in deſſen Berüdfichtigung man 
früher den Gegenbeweis ausgefchlofien hatte““). Erft zu Ende 
des lenten Jahrhunderts und mehr noch im gegenwärtigen wurden 
Zweifel im Gebiete des gemeinen Rechts laut. Unbefümmert um 
alle hiftorifche Weberlieferung bildete man fich einen eigenen Bes 
griff der Gewifiensvertretung, dem zufolge dieſelbe ein freiwillig 
übernommener proviforifcher Hauptbeweis fein follte!), um daraus 
den Schluß ziehen zu fönnen, daß wider lebteren ein Gegenbeweis 
geftattet fei, zugleich an die Billigkeit appellirend, indem man ber: 
vorhob: Delat fünne vom Eide abfpringen und fi aller Beweife 
bevienen, warum folle alfo Deferent feine Beweife verlieren? Daß 
Deferent, wie die alten fächfijchen Juriſten richtig anerfannt hate 
ten, fich freiwillig durch die Eidesbelation feiner Beweismittel bes 
geben habe, deſſen erinnerte man fich nicht, ebenfowenig bedachte 
man, daß der Deferent dur Zulaffung zum Gegenbeweiſe zum 


a) S. bi Muther S. 213. 

b) ©. die Nachwelfungen bei Mutherl.c. ©. 213. 214. 
c) Ebendafelbft. 

d) ®önner, Proceß Br. 2 Abh. XLVIII. 


823 


zweiten Male Gelegenheit zum Beweiſe erhalten, d. h. die Befüg- 
niß haben würde, diejenigen Beweismittel, die er während der zur 
Beweisantretung für ihn laufenden Frift nicht benutzte, auch nach 
Ablauf der legteren zu gebrauchen. Wenn num diefe Ideen großen 
Beifall bei den bedeutendſten Lehrern des Rechts fanden, und erfl 
in der legten Zeit auf energifchen Widerſtand ftießen“), fo if es 
fehr natürlich, daß auch die Praxis fchwanfte), und felbft vie 
Particulargefeßgebung ſich für die Zuläffigfeit des Gegenbeweifes 
vielfach entſchied e). 

Wirft man die Frage auf, ob wir uns ſonach etwa gegen⸗ 
wärtig im Stadium einer neuen Rechtsentwickelung befinden, fo 
muß man diefe gleichwohl ohne Bedenken mit Muther verneinen, 
denn die Zuläfftgfeit eines Gegenbeweifes ift das Product un⸗ 
wiffenfchaftlih raiſonnirender Stubengelehrten, „ver, Anftoß zu 
jener Bewegung iſt nicht vom Markte des Rechtslebens, den Gerich⸗ 
ten, ausgegangen“, die Annahme des Gegenbewveifes entfpricht 
einem Rechtsbewußtfein des Volks um fo weniger, als letzteres 
wahrlich durchdrungen genug iſt von dem Gefühle der Nothwen⸗ 
Digfeit, die Rechtöftreite abzufürzen. 

Wenn wir nun aud) ald Regel annehmen müffen, im heutigen 
gemeinen Rechte gebe es wider die Gewifjensvertretung feinen Ger 
genbeweis, fo ift damit nicht gefagt, daß der Gegner des Gewiſſens⸗ 
vertreterd auch nicht mit feinen Beweiseinreden und mit Srageftüden 
zu hören wäre. Immer bleibt es wünfchenswerth, daß das Refultat, 

a) Heimbach l. e. S. 271. Wegell S. 178. — Ar. f. civil. Praxis 
Bd. 42 S. 5ff. Auch Bayer J. c. S. 901 u. 902, wenn auch nicht ohne 
Beſchraͤnkung. | 

b) Interefiant ift eine Entfcheibung bes OAGer. in Lübed aus dem Jahre 
1536, mitgetheilt von Seuffert, Archiv Bd. 4 Nr. 180, womit zu verglei⸗ 
chen die Mittheilungen Strippelmanns (Eideszuſch. ©. 319. 320) aus der 
Praris des OAGer. in Caſſel. 


c) ©. die Aufzählung bei Muther ©. 221. Bergl. Sam. Proc, Ordg. 
v. 1850 8. 298. 
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welches durch die Bewiffensveriretung erreicht wird, dent wirklichen 
Sachverhalte entfpreche, und da dürfen Die dem Deferenten zu Ges 
bote ftehenven Bertheivigungsmittel gegen ven Beweis feines Geg⸗ 
ners ihm infoweit unverfürzt bleiben, als ihre Anwendung mit 
dem Grundſatze » via, quam elegisti, servanda est« verträglidh 
erfcheint, und den Proceß nicht ungebührlidy verlängert. 

Und diefe Rüdfichten treffen bei den Interrogatorien vollftän- 
dig zu. Nach unferem Grundfage können dem Deferenten aber 
ebenfowenig die Beweiseinreden abgefchnitten fein, und fo kann 
ed denn — meint Bayer — allerdings kommen, daß zuweilen 
ein eigenes die wirkliche Benutzung der Beweismittel ded Gewiſ⸗ 
ſensvertreters hemmendes Verfahren Statt finden muß‘). ⸗ 

6. Iſt die Beweisaufnahme beendet, ſo ſind beide Parteien, 
ſoweit es unſern frühern Erörterungen nach überhaupt erforderlich 
erſcheint, zum Disputiren über den Erfolg der angewendeten Be⸗ 
weismittel und vorgekommenen Beweisgründe zu laſſen, und da⸗ 
nach iſt über das Reſultat wie über die Koſten des durch die Ge⸗ 
wiſſensvertretung hervorgerufenen Incidentverfahrens zu erkennen. 
Es kann aber das Ergebniß 

a. moͤglicherweiſe gegen den Gewiſſensvertreter ausfallen 
d. 5. völliger Beweis zu Gunften feines Gegners fi) heraus: 
ftellen. Sebt kann begreiflich von einem Regreß zum Eide nicht 
mehr die Rede fein, denn es liegt ja Feine Ungewißheit deſſen 
mehr vor, was der Producent wahr machen follte?). Der Ger 
wiffensvertreter wirb aber hier die Koften des ganzen durch ihn 
veranlaßten Verfahrens, welches fich ald unnütz erwiefen bat, zu 
tragen resp. zu erftatten haben. 

b. Wenn umgefehrt die Gawiffensvertretung völlig genüs 


a) Bayerl.c. S. 933. Mutberl.c. S. 228. 


b) Mutherl.c. ©. 232. Linde, Abb. Bd. 1 S. 83. arg. c.2X 
2. 19. 
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genden Beweis ergeben hat, fo ift dafjelbe Refultat erzielt, ale 
ob der deferirte Eid ausgefchworen wäre, und es fann jet, wenn 
nicht etwa über andere Punkte des Beweisſatzes ald den durch Eid 
angetretenen ein Beweiöverfahren Statt fand und unerlebigt iſt, 
definitiv erfannt werden. Die Koften der Gewiſſensvertretung 
aber treffen den Gegner des Vertreters *). 

c. Wenn die Gewiffensverteetung mißlang (ohne daß übri⸗ 
gend ber sub a befprochene Fall vorliegt), fo iſt nach unferer früheren 
Darftelung nunmehr ver Rüdgriff auf den Eid nicht ausgefchloffen. 
Die älteren Procefiualiften”) und vie alte ſaͤchſiſche Proceßord⸗ 
nung‘) reden indeß geradezu von einer Pflicht des Gewiſſens⸗ 
vertreters, jebt den Eid zu ſchwoͤren. Und dies ift auch ganz in der 
Dronung. „Sobald der Beweis zur Gewiffensvertretung zu kei⸗ 
nem Refultate führt, würde, wollte man nun nicht Gewiflensver- 
treter zum Eide gelangen laffen, der ganze Proceß refultatlos blei⸗ 
ben. Denn nirgends findet fi) ein Rechtsſatz, welcher beftimmte, 
die fragliche Bofition des Deferenten fei nun für bewieſen zu er⸗ 
achten. An analoge Anwendung der Regel: actore non pro- 


a) Man könnte zwar einwenven, daß Gewifjensvertreter ein Surrogat für 
das Schwören des Gides herzuftellen unternommen und anf biefe Weiſe mehr 
Koften hervorgerufen habe, als wenn es zu dem vom Gegner gewählten Cide 
gefommen wäre, fei feine Schuld, er möge diefe Mehrkoſten aljo auch tragen 
resp. exftatten. Allein vie Schuld davon, baß es zur Bewifjensvertretung Fam, 
trägt Doch immer der Begner, weil er trotz Widerſpruchs eiwas behauptete, 
was fich als unwahr erwiefen hat. Werner, wenn er einen Bid forderte, unters 
warf er fih allen üblen Folgen, welche die als möglich vorauszufegende Ges 
wiffensvertretung haben Eonnte, letztere erfcheint als ein rechtlich erlanbtes Ver⸗ 
theidigungsmittel, welches fogar ein moralifch fichereres Ergebniß liefert, ale 
der bloße Barteieneid es vermocht hätte. Muther l. c. S. 317, 

b) 3.8. v. Beuf, Carpzow, Mevius, Stryck, Struve 
Bergl. Mutherl.c. ©. 234, 

c) tit. XIX. $. 2. „Wann er e6 aber nicht genugfam erwiefe, alsdann, 
vermöge gemeiner Praclicen biefer Lande, ben deferirten Eyb nochmals zu 
ſchweren fchuldig fein” u. f. w. 
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bante, reus absolvitur « ift nicht zu denfen*), denn der Deferent ift 
regelmäßig angreifender, der Gewiſſensvertreter angegriffener Theil. 
Es handelt ſich hier nicht um Abfolution defien, gegen welchen fein 
Beweis erbracht iſt, fondern um Sondemnation eines folchen, der 
zwar nicht feine Unſchuld dargeihan hat, gegen den aber auch fein 
pofitiver Beweis erbracht ift. Freilich fuchte man fich dadurch zu 
heifen, daß man fagte, es ift als Eidesverweigerung anzufehen, 
wenn Gewiffensvertreter den übernommenen Beweis refultatios 
führt. Daß man aber der Gewifjensvertretung auf diefe Weiſe 
eine ganz andere jurifiifche Natur gab, als die, welche fie durch 
ihre biftorifche Entwidelung erhalten hatte, fcheint man fich nicht 
zum Bewußtfein gebracht zu haben. Man überfah, daß ver Wille 
des Gewiſſensovertreters, den Eid zu verweigern, nirgends ausge- 
fprochen fei, fondern entweder aus der Thatfache herausinterpres 
- tirt werden müfle, daß er Gewiſſensvertretung gewählt habe, — 
was nicht nur mit dem realen Sachverhalt, fonvern auch mit ber 
rechtlichen Zuläffigfeit der Gewiffensvertretung im Widerſpruch 
fteht, — oder aber erft dann fingirt werden möge, wenn die Ger 
wiffensvertretung mißlungen fei, was wieder einen pofitiven Rechts⸗ 
ſatz vorausſetzt, der nicht eriftirt®). 

Da nun nad unfern frühern Ausführungen eine Relation 
des Eides nichtmehr möglich ift, fo hat der Richter in dem Urtheile, 
welches den Beweis ald nicht erbracht erflärt, zugleich das behuf 
der Eidesleiftung weiter Erforderliche anzuordnen. Was aber den 
Koftenpunft anlangt, fo geht aus den auch hier Pla greifenden 
sub a gedachten Gründen hervor, daß der Gewifjensvertreter in 
diefelben zu verurtheilen fein wird. 

d. Hat die Gewiffensvertretung zwar zu einigem, aber zu 
feinem als vollftändiger Beweis anzufehenden Ergebniffe 


a) Bergl. unten not. az. ©. 827. 
b) MRutherl.c. ©. 240. 
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geführt, fo fragt ſich, ob jegt ein nothwendiger Eid (f. Abh. XX 
$. 4 ff.) zu erkennen fein wird. 

Aus $.2 tit. XIX der alten fächfifchen Proceßordnung erfah- 
ren wir, daß die bisherige Praris ein suppletorium unter den für 
ein ſolches erforderlichen Vorausfegungen zuließ, welches man 
als Theil der probatio pro exoneranda conscientia betradhtete, 
fo daß bei Berfäumung der Ableiftung deflelben angenommen 
ward, es fei vom Gewiflendvertreter gar nichts bewiefen, und bies 
fer nun angehalten wurde den deferirten Eid zu leiſten). Dieſes 
ging auch in das gemeine Recht über, obwohl fich bei einigen Leh⸗ 
rern deſſelben Widerſpruch fand). Die erläuterte fächftiche Pros 
ceßordnung (ad tit. XIX $. 1) geftattete aber fogar, „daß, da einer 
oder der andere — — wenigftend foviel, daß das Juramentum 
suppletorium oder purgatorium ftatt haben koͤnne, probiret hätte, 
von dem Richter darauff gefprochen werber, und daſſelbe lehrten 
und lehren bis auf diefen Tag die beveutendften Broceffualiften °), 
wenn auch nicht ohne Diffend anderer‘). Bei Diefem Stande ber 
Sache werben wir nicht annehmen dürfen, daß das fächfifche Recht 
in’8 gemeine übergegangen fei, wir müffen vielmehr unterfuchen, 
welche Anficht die wiffenfchaftlich begründete fei, und dieſer folgen, 
Und da kommen wir zu dem Schluffe, daß das purgatorium gar 
nicht zuläffig, von einem suppletorium aber nur dann die Rebe 
fein fann, wenn der Beweis zur Gewiffensvertretung künſtlich ges 
führt ift. Erfteres hat vorzugsweiſe) den Grund, daß der Ge⸗ 


a) Ein Beweis der Richtigkeit der obigen Bemerkung, daß bei mißglücktem 
Beweiſe zur Gewiflensvertretungnicht etwa nach dem Sage: »actorenon prob. 
reus absolvitur« würde zu entfcheiben fein, 

b) 8.8. Sriebener, Seyfart, Eflor, vergl. darüber Muther 
l. c. ©, 255. 

c) 3. B. Linde Jl. c. 8.83. Martin $. 228 not. g. 

d) Danz $. 381 not. b. Wepelll.c. S. 179 not. 39. 

e) Andere Gründe f. 6. Muther $. 132, 
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wifiensvertreter, der doch wenigftens in etwas bewiefen bat, da» 
durch, daß feinem Gegner dad purgatorium gegeben würbe, 
fhlechter geftellt wäre, ald wenn er gar nichts bewiefen hätte; ein 
suppletorium aber würde mit dem beferirten Eide zuſammen⸗ 
fallen, nur wenn der Beweis kuͤnſtlich gefuͤhrt iſt, würde es 
auf etwas anderes gehen als der letztere. Erfolgt indeß im letztern 
Falle die Ableiftung des suppletorii nicht, fo würde auch bier 
noch nöthig fein, auf den deferirten Eid zurüdzufonmen. 

Daß der Delat, welcher feinen Zweck, daß es nicht wirklich 
zur Ableiftung des deferirten Eides fomme, nicht erreicht hat, Die 
Koften zu tragen resp. zu erftatten hat, folgt aus den frühern 
Erörterungen. 





XX. 


Ueber die Veurtheilung und Feſtſtellung des Ergebniſſes 
angewandter Beweismittel. 


g. 1. 


Wenn die Anwendung der Beweismittel und das über deren 
Reſultat Statt gehabte Disputiren beendet iſt, ſo kommt es nun 
—darauf an, daß der Richter das Reſultat der Beweisführung an⸗ 
gebe‘) und den durch die letztere bedingten Ausgang des Proceſſes 
in einem Urtheile verfünde. Die desfalls von ihm anzuftellenden 
Reflerionen find einfacher und machen ſich leichter, wenn bloß ein 





- Hauptbeweis geführt ift; ſchwieriger und verwidelter wird die 


Sache, wenn die in den frühern Abhandlungen im Allgemeinen 
ſchon befprochene Abwägung des Refultatd der Haupt⸗ und Ge: 
genbeweisführung, und noch mehr, wenn über von beiden Thei⸗ 








a) Diefes würde alfo dann nicht nöthig fein, wenn und ſoweit etwas durch 
ein noch nach beendetem vorbereitendem Verfahren erfolgtes bindendes Gehänd- 
niß, 3. B. bei Gelegenheit des Disputirens, gewiß geworben if. Hierbei ift 
aber zu beachten, daß irrige Rechtsunfichten und irrige Anfichten über das Ers 
gebniß einer Beweisführung, welche zum Nachtheile der Partei in-ben Bers 
handlungen ausgefprochen find, die gedachte Wirkung nicht Hervorbringen koͤn⸗ 
nen. (Inſtructive Rechtsfälle, welche hier einfchlagen, finden fih bei Seuffert 
l. c. Bd. 1Nr. 146 und Br, 13 Nr. 196, womit zu vergleichen Bd.8 Nr. 193.) 
Mo Gefläubnifle der vorhin gedachten Art vorliegen, if im Urtheile bloß auf 
biefe zu verweifen, 
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len unternommenen Haupt und Gegenbeweis eine Entſcheidung 
erforberlich it. Um die Darftellung der einzelnen, im dieſen il: 
len maßgebenven Regeln überfichtlich und ohne Gefahr der Ber 

- wirrung des Borzutragenden zu geben, ift es unerläßlich, dieſe drei 
Lagen, in denen fich der Proceß nad) beendeten Beweishandlungen 
befinden kann, aus einander zu halten ; wir beginnen im folgenden 
$. mit der einfachften Sachlage, und werden hier Gelegenheit ha⸗ 
ben, Säße zu befprechen, welche auch für die folgenden complicit: 
teren Berhältniffe von Wichtigkeit find. 


$. 2. 

I. Wennnur Haupt» und gar fein Gegenbeweis 
geführt iſt, hat der Richter, um zu beſtimmen, ob und wie weit 
derſelbe wirklich erbracht iſt, Rüdficht zu nehmen auf die Beſchaf⸗ 
fenheit der in concreto vorliegenden Beweismittel, (alſo z. B. auf 
die mehr oder minder große Glaubwürdigkeit einer Urkunde, auf 
den Grad etwaiger Verdaͤchtigkeit eines Zeugen u. ſ. w.), auf bie 
Anzahl derfelben und auf die Stärke des Beweisgrundes, d- h. auf 
die mehr oder minder fich herausftellende Harmonie bed Inhalis 
deſſelben mit dem zu beweiſenden factum*). In Betreff der beiden 
zuerft gedachten Punkte geben ihm die Gefepe regelmäßig, wem 
auch nicht in allen Fällen eine beftimmte Anfeitung , worüber Di 
früheren Abhandlungen das Nähere ergeben, während die Beſim— 
mung des Werths der Beweisgründe nur fpärlich in den äh! 
des pofitiven Rechts Ausdrud gefunden hat, vielmehr det Geil 

thätigfeit des Richters meiftens ganz überlaffen bleibt, welcher of 
lediglich auf die Erfahrımg des täglichen Lebens und bie Ratır 
der Sache verwiefen ift, und die Regeln der Logik bei feinen # 
ziebenden Schlüffen wohl zu beachten hat, in ſolchen Fallen abet, 


a) c.32 X 2.20. c. 13 X 2. 22. 
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wo er hiermit nicht ausreicht, weil die Beurtheilung des Beweis⸗ 
materiald gewifle Kunſt⸗, gewerbliche oder wifienfchaftliche Keunt- 
niffe vorausſetzt, fich in der Berfon eines (oder mehrerer) ex offi- 
cio beizuziehender Sachverſtaͤndigen einen Gehülfen befellen muß. 

Die Concluſion kam nun dahin ausfallen, 

1. e8 ſei gar nichts bewieſen, fie kann umgekehrt den Bes 
weis als 

2. völlig geführt erfcheinen laſſen, fie kann aber auch 

3. dahin geben, er fei, wenn auch nicht genügend, doch nicht 
ganz ungenügend ausgefallen, es liege einige, — größere oder 
geringere — Wahrfcheinlichkeit vor. 

Nur in den beiden erſten Fällen kann ber Richter bereits eine 
unbebingte Definitiofentenz erlaffen, in dem dritten kann ein End» 
urtheil nur mit Rüdficht auf den Ausgang einer weiteren Proce⸗ 
dur gefällt werben, welche erſt noch Statt finden muß, um jenes 
Refultat der beiden erſten zu erreichen. Eine fernere Procedur kann 
aber auch bei gänzlich mißlungenem Bewelfe dann eintreten, wenn 
der Beweisführer eine eventuelle Eivesvelatton‘) mit andern Be- 
weismitteln verbunden hat, Je nachdem nun der eine oder andere 
aller dieſer Säle vorliegt, wird der Richter fein Amt in folgender 
Weiſe zu verwalten haben: 


$. 3. 
ad 1 und 2. Belang die Beweisführung, fo ift unter Her⸗ 
vorhebung dieſes Ergebniffes und der demfelben unterliegenden 
Gründe für ven Beweisführer zu fprechen; mißlang der Beweis 
aber gänzli, fo iſt gegen ihn zu erfennen, und folches ebenfalls, 
wie bemerkt, zu motiviren. Eine Modification macht aber der ſchon 
gedachte Fall der enentuellen Eidesdelation, denn ift diefe erfolgt, 


8) S. Ah. XIV. $. 6, 
Sangenbed, Beweisführung. 54 


832 


fo muß das in der Abh. XIX. befchriebene Verfahren, foweit « 
nicht bereit8 Statt gefunden hat“), eintreten und die Sache wir 
ganz fo zu erledigen fein, al& hätte von vornherein eine Beweis: 
führung lediglich durch Eideszufchiebung Statt gefunden. 
| Hätte übrigens der bisherige Beweis gerade das Gegentheil 
von dem ergeben, was Producent hätte beweifen follen, jo kommt 
es gar nicht zu einer wirklichen Benugung des Eides, denn follte 
auch Product den Eid wirklich acceptirt Haben, fo würbe defien 
Ausſchwoͤrung doch immer deßhalb umerlaubt erfcheinen, weil bee 
reits Gewißheit vorliegt (c. 2X 2.19) und Brobuct nicht gehalten 
ift über Zweifellofes zu ſchwoͤren; hatte er ihm aber eventuell te⸗ 
ferirt, ſo kann e8 ebenfowenig zum Schwören kommen, weil ja Di 
Relation eben nur in eventum, d. h. fall der zu beſchwoͤrende 
Sag nicht ſchon durch den principalen Beweis dargethan werben 
ſollte, gefchehen ift. In ſolchen Faͤllen iſt daher fofort gegen den 
Producenten zu erkennen. 


§. 4. 


ad 3. Iſt der Beweis nicht gelungen, aber auch nicht gaͤnp 
lich mißlungen, fo befindet ſich der Richter nicht im der Lage fit 
oder wider den Producenten zu ſprechen, denn es iſt zu wenig und 
andererfeitö wieder zu viel dargethan. Damit es ihm mın möglid 
werde, der Ungewißhelt ein Ende zu machen, ift ihm verftatte, 
von einer ber Parteien zu verlangen, daß fie das, was fie behaup⸗ 
tet, eidfich erhärte, d. b. der Producent wird entweder dad zu ber 
weifende factum , oder fein Gegner das Gegentheil deſſelben zu 
beſchwoͤren haben. Hier ſpricht man von einem Reinigungé⸗ 
dort von einem Erfüllungs- over Ergänzungs Eide 
(purgatorium — suppletorium), und bezeichnet beide im Gegen⸗ 


8) ©. Abh. XIX. 8. 7. 
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ſatze zu dem deferirten ald „nothbw.endige"“ Die nähere Dars 
ftellung dieſes richterlihen „Nothredhts” erfordert ein Hinein- 
gehen auf die Gefchichte deſſelben, erft dann Fönnen wir zur Be 
antwortung der Fragen, welche fi daran fnüpfen, übergehen. 

A. Daß der Urfprung des Ergänzungseides im römi⸗ 
fhen Rechte zu fuchen iſt, ſteht zwar unbezweifelt*), allein zwei 
Stellen der Juſtinianiſchen Rechtsſammlung, L. 31 D. 12. 2) 
und L. 3 C. 4. 1°), in denen von ihm gehandelt wird, haben den 
Auslegern von jeher fo viel zu ſchaffen gemacht, daß dadurch die 


a) Nah Werelli. c.S. 169 not. 2 fcheint dieſer Eid an die Stelle der 
Sponſion »ni vir melior osset« getreten zu fein, welche nach einer von M. 
Gato bezeugten alten Sitte eingegangen wurde, wenn bei ber Abfchliegung des 
freitigen Geſchäfts Feine Zeugen zugezogen waren. (Gellius, noct. attic. 
XIV. 2vgl.mitCicero, de off. 111. 19. Valerius Maximus, memorab. 
vu. 2,4) Strippelmann, bie nothiwendigen ide (Gaffel 1857) p. 4 
fpricht auch Hiervon. „So viel”, bemerkt ee S. 6 not. 11 und 12 „wird man 
annehmen dürfen, daß zur Zeit des Gajus derfelbe bereits in Uebung gewefen 
fei, wie aus dee — — L. 31 de jurejur. (12. 2) hervorgeht." — „Man bat 
auch wohl gefagt, daß diefe Art, durch den Eid den mangelhaften Beweis zu 
ergänzen, fo lange, al& die Republik befanden, den Römern nnbefannt gewefen 
fei, indem man bis bahin ben Grundſatz feftgehalten Habe, »actore non pro- 
bante reum absolvi« ; fpäter fei ber leßtere nad Habrian »fori Iabente 
disciplina« eingeführt worden.” Malblanc, de jurejur. pag. 258 pp. 
Hommel, rhapsod. obs. 650. Schweppe, roͤm. Rechtsgeſch. 8.571 fagt, 
bie Zeit laſſe ſich nicht beflimmen. 

b) »Cajus libroXXX adEdictum provinciale. Admonendi sumus, 
interdum etiam post jusjurandum exactum permitti constitutionibus 
principum ex integro causam agere, si quis nova instrumenta se inve- 
nisse dicat, quibus nunc solis usurus sit. Sed hae constitutiones tunc 
videntur locum habere, quum ajudice aliquis absolutus fuerit; solent 
enimsaepejudicesin dubiis causis exacto jurejurando 
secundumeumjudicare, quijuravit. Quodsi alias inter ipsos 
jurejurando transactum sit negotium, 'non conceditur eandem cau- 
sam retractare.« 

c) »Impp. Diocletianus et Meximianus A. A. Severae. In bonae 
fidei contractibus, nec non etiam in celeris causis, inopia probatio- 
num perjudicem jurejurando, causa cognita, resdecidioportet.« 
P. P. X Kal. Sept. Maximo II Aquilino Conss. (286.) 


54° 
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Lehre von der Anwendbarkeit dieſes Cides in die größefte Verwir⸗ 
zung gerathen ift, welche zum Theil noch jetzt befteht, und in Ver⸗ 
bindung mit andern Ruͤckſichten zeitweife das ganze Inflitut in 
Frage geftellt bat. Es kommt alfo darauf an, nachzuweiſen, daß 
daſſelbe wirklich gu Recht beftehe. 

In der erfien der gedachten Stellen fagt Gajus, es komme 
bei der Frage, ob durch das Edict“) geflattet fei, eine in Folge 
einer Eidesleiſtung entſchiedene Sache bei Auffindung neuer in- 
strumenta von neuem zu verhandeln, auf die rechtliche Beſchaf⸗ 
fenheit des Eides an: bei der vergleich: und jubicatähnlichen Ra: 
tur des deferirt en Eides Eönnte, wie früher von ung gezeigt if, 
von einer Wiederaufnahme Feine Reve fein, wohl aber, fagt der 
Zurift, fei diefes erlaubt, wenn der Richter den Ein aufer⸗ 
legte, und dieſer Ausfpruch veranlagt ihn hinzuzuſetzen, »so- 
lent enim judices in dubiis causis« etc. Vorausſetzung iſt 
bier aljo eine causa dubia, und auch in Bezug auf diefe wird 
eigentlich von Keiner dem Richter obliegenden Berpflichtung, 
auf einen Eid der Partei zu erkennen, geredet. Wann aber causa 
dubia fei, das wird uns nicht gefagt. Im Gegenſatze zu biefer 
Stelle fteht gewiffermaßen die citirte L.3 C. wegen der darin vor⸗ 
fommenden Worte »inopia probationum« und des Schlußwortes 
»oportets, wobei auch noch der Sag »causa cognita« von 
Bedeutung if. 

Die Sloffatoren gingen von der Betrachtung aus, daß von 
einem Auferlegen des Eides feine Rede fein könne, wenn der Klaͤ⸗ 
ger gar nichts, und ebenfowenig, wenn er vollſtaͤndig bewieſen 
babe, denn erfteren alles müffe der Beklagte nach befannten Res 
geln Iosgefprochen, leßteren Falles ‚condemnirt werden. Werbe 


a) Der Praetor hatte edicirt: »re somel judicata, de eadem re et ex 
eadem causa Convento 8e rei judicatae exceptionem daturum.« 
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nun in der L. 3 cit. eine inopia probationum zur Borausfeßung 
des vom Richter zu erfennenden Eides gemacht, fo Fünne der Ans» 
drud »inopia« nicht von einem vollſtaͤndigen Mangel allen 
Beweiſes verflanden werben und zwar um fo weniger, als im Falle 
allen Beweisſsmangels bei dem Richter nicht wohl dubia über die 
abzugebende Entſcheidung obwalten koͤnnten. 

Die dubia causa beftimmten fie daher dahin: »dubia causa 
est, cum judici non liquet, ac eo redactus est propter pra- 
vitatem probationis forte, ut haesitet in utram partem 
propendere et inclinare debeat, quo casu sine injuria cujus- 
quam judex potest jusjurandum deferre, sed maxime reo, cu- 
jus favorabilior causa est, quam actoris,« Wurde nun hierdurch 
bei der Unbeftimmtheit des Ausdrucks » pravitase die Sache nicht 
viel Elarer, fo wollte man durch Anfährung von Beifpielen helfen, 
wobei man in eine unheilvolle Caſuiſtik fich verlor, und auf den 
Unterfchten vom halben und nicht halben Beweis verfiel, der lange 
Zeit zu fo vielen Verfehrtheiten Gelegenheit gab. War man näm: 
lich über die Unzuläffigfeit des Eides bei ganz ge» oder mißlunge: 
nem Beweife des Klägers ſich einig, fo hieß es: »si vero semi- 
plene (sc. probavit) defertur sacramentum actori«, und nun 
wurden die Fälle der probatio semiplena herausgehoben, von denen 
wir nur anführen, daß z. B. ein Zeuge einen ſolchen liefern follte*), 
»si res petita est modica®) et actor est honestus«, von ihm 


a) In der Annahme eines halben Beweifes kam man durch bie Betrach⸗ 
tung »si duo (sc. testes) faciunt plenam probationem, ergo unus semi- 
plenam.« 

b) Der Gedanke, welcher bis auf diefen Tag im Eriminalprocefie ſich er⸗ 
Halten Hat, daß Jemand aus Furcht eines verhältnigmäßig überwiegenden Nach⸗ 
theils ich zum Meineide entſchließ en konne, wurde auch in Givilfachen die Ur: 
ſache, daß man erſt fpät dazu kam, den verhältnigmäßig hohen Werth und die 
Wichtigkeit des Gireitobjerts nicht mehr als ein Hinderniß ber Auferlegung des 
Orgänzungseldes angufehen. Menoch (de arbitr. jud. quaest., Calon. 16185, 
lib. II. cent. 1. cas. 72) fagt vom suppletorium ganz beflimmt, »in causis 
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hieß e8 »inducere (sc. eum) praesumtionem «, dergleichen Prae- 
fumtionen man aud aus andern Urfachen entſtehen ließ, für 
welche dann der allgemeine Cap vertheidigt wurde: »si pro actore 
praesumeretur, tunc quasi probavit«, und hier follte der Er⸗ 
gänzungseid feinen Blag finden“). Aber auch auf die Berfönlich: 
keit der Streitenden und den Werth des Streitgegenſtandes wurde 
gefehen, wenn man zwifchen dem einen oder andern Theile als 
ſchwurpflichtigem die Wahl zu treffen hatte, und allgemein bielt 
man feft an dem einfchränfenven Principe, daß felbft »in causis 
non magnis nec arduis« ein Eid »etiam stante semiplena pro- 
batione« nicht auferlegt werben dürfe, wenn fich irgend wahr: 
fheinlich machen laſſe, daß es noch andere Beweismittel gebe®). 
Diefe Einfhränfung wurde auch vom canonifchen Rechte, welches 
die Zuläffigfeit eined vom Richter auferlegten Eides anerkannte, 
und hervorhob, daß folder Eid ohne justa causa nicht recuſirt, 
und daß er nicht referirt werden könne, ausdrücklich gut geheißen‘;). 


parvis, non magnis« habe es Stait. Mit der Sitte, den Reinigungseib nicht 
von der Wichtigkeit des Streitgegenftands abhängen zu lafien, warb man auch 
beim Grgänzungselde allmälig nachfichtiger. Bei mehr als Halbem Beweife ließ 
man ben Grgänzungseid fchon früh auch bei bedeutenderen Sachen zu. Wer el 
169 not. 8. 

a) Vergl. die Erörterungen bei Strippelmann, nothw, Eid ©. 12 
mit Verweifung auf Pillius, de ord. judic.P. II. &.6u. 14. (Berg- 
mann p. 56) »Item si pro actore sit aliqua praesumtio saltem exilis, 
non probat, sed quasi probat; puta, quia unum testem lantuım pro se 
induxit, defortur ei sacramenltum ajudice propter talem praesumlionem, 
nam unus testis maximam inducit praesumtionem ut L. 14 D. de dote 
praeb. 33.4. arg. L. 13 de jurejur. 12, 2. L. 1 D. quemadm. test, aper. 
29. 3« etc. 

b) Gloss. »decidi oportet« ad 1. 3C. 4. 1 ff. L jasjurandum et ad 
pecunias ij. resps. etff. re amo. 1. Marcellus $. qui rerum et j. de indic. 
vidu. tollend. 1. ij. ff. eo. 1. admon. elj. eo I. cum eliam. Bartol. in 1. 
31 D. de jurejur. in 13 colum. in vers. Item hoc intelligo verum ; Bald. 
in Il. 31, in}. 3C. de reb. cred. Hippol. de Marsil. singul. 461 (p. 713). 

c\) 06.36 X 2.24. c.2X 2.19. 
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Sm 16. Jahrhundert fand jedoch die Lehre vom halben Beweiſe 
fammt den obigen daraus gezogenen Yolgerungen einen ent: 
ſchiedenen Widerfpruch zunächft bei Dunrenus, welcher behaup⸗ 
tete, es fei für den Beklagten rechtsverletzend und unbillig, den 
Kläger, der halben Beweis geführt, den Ergänzungseid ſchwoͤren 
zu laffen, weil Beflagter, wenn fein Gegner feine Intention nicht 
volftändig dargethan habe, freigefprochen werden müfle, worauf 
ein diefe Anficht vertheidigender Zeitgenofie, Coraſius, darauf 
verwies, daß abgejehen von der quellenmäßig nicht nachzuweiſen⸗ 
den Bezeichnung, von einem halben Beweife deßhalb gar Feine 
Rede fein dürfe, weil fie eine Folgerung aus der Einheit und Un: 
zertrennlichfeit zweier vollftändig beweifenden Zeugen fei®). 

Im Gegenfaße zu der Gloſſe ftellte Duarenus den Sap 
auf: eine res dubia feine dem Gajus nur dann vorgelegen zu 
haben, »cum judici non liquet (absolute) et eo redactus est 
propter paritatem probationis forte, ut haesilet in utraın par- 
tem propendere et inclinare debeat«, und wenn nicht » facile 
discerni possit, utrius probatio melior an certior sit?). Diefe 
Anficht blieb nicht ohne Anhänger. — 

Do nellug juchte nachzuweiſen, daß die Auflage diefes noth⸗ 
wendigen Eides dreierlei vorausfege: eine inopia probationum, 
welche in dem weiten Erforderniffe, einer causa dubia, immer 
Statt finde, und drittens eine vorgängige causae cognitio. Die 
semiplena probatio der Interpreten ift nah Donellus eine 
vox, quam, dum se difficultate hujus loci expedire conantur, 


a) Gr bob befonders hervor: »quod probationis forma sit, ut per unam 
vocem plurium testium, minimum duorum, fiat. (L.9 C. de test. 4. 20.) 
illa autem, quae formam ex numero certam habeant, individua sunt, 
adeo ut, sublata parle numeri, quod superest, corruat.« 

b) Duaren. disput. annivers. lib. II. c. 33. (oper. omn. Francof. 
1592) p. 1071 und p. 214 a. 
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excogitarunt, re non minus veteribus ignota, quam verbum 
apud eos est inauditum. Wer als Kläger gar nidyts beweife, 
verliere feinen Proceß, wer vollftändig, der gewinne ibn, der Fall, 
wo Jemand »neque nihil, sed semiplene« beweife, fei gar fein 
dritter neben jenen beflehender, denn wer nicht vollftändig darge⸗ 
than habe, was er follte, beweiſe ebenfowenig als derjenige, der 
gar nichts dargethan habe. Die inopia probationum {ft nad 
Donellus dann vorhanden, wenn paritas probationum vor: 
Ikegt, fo daß der eine Beweis duch den andern ausgefchloffen er: 
fcheint, ein Kal, den Gajus mit dem Ausdruck »causa dubia« 
gemeint hat. — Daß ed nun dem Sprachgebrauche nicht zuwider 
ift, das Beiwort »dubium« da zu gebrauchen, wo ein Zweifel und 
gerade eine inopia aus der copia entfteht, Täßt fich allerdings aus 
römifchen Dichtern und andern Schriftftellern") nachweiſen, und 
ift auch aus juriftifchen Werfen’) zu deduciren verfucht. Wenn 
paritas probationum vorliegt, ift der Richter gleichſam huͤlflos, 
er weiß nicht, wem er glauben fol, aus der inopia probationum 
entfteht eine inopia consilii. — 

Die Lehre des Duarenus, Eorafins und Donellus 
fonnte ſich indeß gegen die ältere nicht behaupten. Die Idee von 
der paritas probationum , als Vorbedingung der causa dubia 
und fomit des richterlichen Eides, hat ſich in der Praxis der Ge⸗ 
richte nicht zur Geltung zu erheben vermocht, die früheren Anfich: 
ten hatten zu tiefe Wurzeln gefchlagen, deren Keime auch in den 
Territorialgefeßgebungen Deutfchlands bald fihtbar wurden nnd 
ſich immer weiter entwidelten. Der Eid follte da zur Anwendung 


a) 3.8. Apuleius in der Erzählung vom Gupido unb ber Pſyche. 
Metamorph. (ed. Oudendorp et Ruhnken) lib. 5 p. 369. Ovid, Fast. 
ib. V.v. 1 pp. Hora;z, Satir. Il. Sat. 2 v. 76. 

b) ©. hierüber bie unfers Erachtens ſchwachen Argumente bei Strip⸗ 
pelmannl.c. ©. 23 und 24. 
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fommen, wo buch die Beweisführung nicht aller Zweifel beſei⸗ 
tigt, fondern ein Bedenken übrig geblieben fein würde, das wäre 
der Sinn, den Gajus mit dem Ausdrucke »causa dubia« ver: 
bunden bätte, folche causa würde dann vorliegen, wenn eine »in- 
opia probationum « auf den Eid als einziges Mittel zur Entfer: 
nung der Ungewißbelt Hinweife, unter inopia aber würde nad 
dem vulgären“) wie jurififchen Sprachgebrauche nicht bloß der 
völlige Mangel, ſondern ebenfowohl das Ungenügende, die Er: 
gänzungsbebürftigfeit verftanvden, anf den Beweis angewandt 
fönnte man daher von inopia dann reden, wenn ein nur ſchwacher 
Beweis, eine Unvollſtaͤndigkeit deffelben vorhanden wäre. Die 
Geſetze gebrauchten das Wort »dubiume« gleichbedeutend mit 
»obscurum « in dem Falle, wo wegen ber obscuritas probationis 
die Schwierigkeit, zu einem beftimmten Urtheile zu gelangen, vor- 
läge’). 


a) Dafür laſſen fich allerdinge anführen, z. B.: Horaz II. Satir. 3 v. 
153, Tacitus, welcher (annal. XV. c. 16) die Barther als »inopes copia- 
rume bezeichnet, womit er nicht fagen will, fie hätten gar Feine Truppen ges 
habt, ferner Tommi auch das Wort »defloere«.fogar von einer im Ausgehen 
befindlichen Lampe vor, wo nicht gefagt werben foll, alles Del fehle, ſondern e6 
mangele an ber erforderlichen Menge, denn erfteren Falles würde die Lampe ers 
lofchen fein, während es doch Heißt »Iucernae — — tenue et exıtremum 
lucem spargebant, d. h. e6 wurde nur eine ſchwache Aufklärung des Dunkels 
bewirft. 

b) L.228.2D.40.5. ®efterding Nachforſch. Br. 4 Abth. 1 6. 107) 
machte zu eines Zeit, als man es wahrlich nicht mehr erwartete, ben Verſuch, 
»inopia probationum« auf den Mangel aller Beweife anzuwenden, und wollte 
biefes durch Hervorhebung bes »causa cognita« (In L. 3 C. 4. 1) begründen, 
worunter er fich den Ball dachte, „wo Beweife fehlen”, nicht aber, wo Beweife 
geführt und nicht zureichenb waren. Wo aller Beweis mangele, folle ber Richter 
„von jenem Mittel Gebrauch machen, wodurch die Partei zum Richter in eigener 
Sache beſtellt wird , indem ihr die Sache in's Gewiſſen geſchoben“ werde, und 
zwar folle er dieſes thun, „nadhbem bie Sache zuvor gehörig unterfucht* fei, 
woraus dentlich erhelle, „vaß hier von Fällen die Rebe, wo noch keine Beweiſe 
beigebracht und Feine zu haben” felen. Wie hätten denn aber dieſelben Kaiſer, 
von denen L. 3 C. 4. 1 herrährt, eine mit jewem angeblichen Brinripe gar nicht 
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Darüber freilich war man fich nicht einig, ob der, auch in Die 
Barticulargefepe unbedenklich aufgenommene, |. g. halbe Beweis 
fhon genüge, um den Ergänzungseid aufzulegen, indem man das 
gegen dad Bedenken erhob, daß beim Vorhandenfein eines testis 
omni exceptione major halber Beweis mit der verhältnigmäßig 
größeften Sicherheit ſich annehmen laſſe, und der noch fehlende 
zweite Zeuge doch unmöglic vom Richter in der Perfon des im 
höchften Grade intereffirten Beweisführers ſelbſt beſtellt, fein 
Zeugniß alſo niemals ein genügendes genannt werben fönne, we⸗ 
nigftens nicht — fagten Einige fehr inconfequent — in causis ar- 
duis et magnis*). Aber demungeachtet, und obwohl e8 ein urals 
ter Sag der Deutfchen war, daß „ein Zeuge Fein Zeuge" feir), 
drang die Meinung von der Zuläffigfeit des Ergänzungseides bei 
erbrachtem halben Beweife durch, und ging, wenn aud) mit ber 
Einfchränfung, daß nach Ermeflen des Richterd unter Umftänden 
ftatt des Ergänzungs: auch der Reinigungseid auferlegt werden 
fönne, in die Partirularlegislation über‘). 

B. Diefer Reinigungseid, den Danz‘) unridtig für 


verträgliche Beſtimmung in L. 23 C. 4. 19 treffen fönnen? Und fann nicht das 
»causa cognita« ebenfogut mit der Bloffe von dem Falle verftanden werten, 
in welchem der Richter nach erfolgter Prüfung des Refultats verfuchter Beweiſe 
Die fein Urtheil beſtimmenden Gründe gewonnen hat? Berner, weßhalb follte 
der Nichter der Partei, die ja In dem von Geſterding unterftellten Kalle ihrer: 
ſeits den Eid deferiven Fonnte, vorgreifen, während er gerade, wenn ſie diefes 
unterläßt, daraus ihre Abficht, den Streit zu Gunſten des Gegners entfcheiden 
zu lafien, erkennen kann? Bergl. Buſch im Archiv Bd. 21 ©. 195 ff. 

a) Bergl. Pufendorf, introduct. in proc. civ. III. c. 12 $. 2. 

b) Capitul. lib. VII. c. 283. Sachſenſp. B. 1 Art. 5. Schwahenfp. 
c. 395. 

c) 3.8. beffifche Ger. Ordnung v- 1497 $. 15. Wismarfche Ger. Orbs 
nung Th. 2 tit. 34. Schwedifche Hofger. Ordnung tit. 168.5 Noch in der 
hannov. Proc. Ordnung v. 1947 5. 170 wirb zwifchen einem halben und wenis 
ger als halben Beweife unterfchieden, und im leßteren Balle der Reinigungseid 
vorgefchrieben. 

4) ©. defien Proc. $. 362, wo er fih auf Malblanc, de jurejur. 


= 
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„eine Erfindung der Geiftlichkeit in den barbarifchen Zeiten des 
Mittelalters" ausgiebt, leitet nach H omm el’s*) enigegengefehter 
Bemerkung »ex intimis juris germanici penetralibus« feine Ent⸗ 
ftehung ab, und erfcheint na Pland?) als „lebter Reit der ur—⸗ 
fprünglichen deutſchen Beweistheorie", während feine Zurückfüh⸗ 
rung auf das römische Recht eine vergebliche Arbeit” fein würde. 
Aber an den alten deutſchen Eid, deſſen fich der angegriffene Theil 
als einer regelmäßigen Waffe zu feiner Rechtfertigung bediente, 
haben wir allerdings nicht mehr zu denken, in diefer Eigenfchaft 
und Geftalt kommt derfelbe nicht mehr vor, das fremde Recht hat 
auch hier feinen Einfluß geäußert. Yür die in unfern frühern Er: 
örterungen oft gedachte Sitte unferer Vorväter, nach weldyer der 
Angegriffene (regelmäßig der Beklagte) durch einen Eid den Geg⸗ 
ner abwehrte, fand die Kirche einen pofitiven Anhaltspunft im 4. 
Buche Mofis c. 5 v. 11—31, und machte davon eine zunächit 
freilich auf den Beweis im Eivilprocefie keineswegs berechnete Ans 
wendung. Sie fing an zur Aufrechthaltung des Anfehens und 
guten Rufs der Geiftlichkeit in der » purgatio canonica « ein Mit: 
tel zu fchaffen, vermöge deſſen es möglich wurde, in ſolchen Fällen, 
wo eine Meberführung eines Geiftlichen, gegen welchen der Ver⸗ 
dacht eines Vergehens ſich ausgefprochen hatte, nicht ‚gelingen 
wollte, der Beſchuldigte alfo nad) den Beftimmungen des damals 
geltenden Accufationsprocefied hätte freigeiprochen werden müflen, 
während dennoch die Meberzeugung feiner Schuld bei feinen Vor⸗ 
gefeßten und im Volke fortbeftand , foldyem mit der Vorfchrift des 
Apoftels Paulus‘) in Widerfpruch flehenden Zuſtande ein Ende 
%. 108. 110 und J. H. Boehmer, de usu jur. purg. in_crim. $. 1—7 
beruft. 

a) Rhapsod. tom. V. obs. 650. 

b) Beweisurtheil S. 46 not. 1, womit übrigens zu vergleihen iſt Wegelt 


4. c. $. 26 not. 2. 
c) 1 Timotheus 3, 2. 7. 10. 
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zu machen. So wird und erzählt, der Babft Belagiu 8 Habe fick 
im 6. Jahrhundert von dem Berbachte der Mitwirkung beim Tode 
feines Vorgängers eivlich gereinigt, und Öregorder Große 
legte einem Bifchofe zur Befeitigung eines bereitd als grundlos 
erfundenen gravirenden Gerüchte »ex abundanti«, d. 5. zur He 
bung aller Zweifel einen Reinigungseid auf‘), was inc. 5 C. 2 
au. 5 feine Beftätigung fand. Zwar wurde mehrfach auf Das aus 
den häufig vorkommenden Purgatorien diefer Art für den Stand 
der Geiftlihen unvermeidlich fi ergebende Nachtheilige hingewie⸗ 
fen, indeß die Zuläffigfeit des Mitteld wurde an und für fi) da⸗ 
durch nicht befeitigt, nur follte ein beftimmtes und allgemeines 
Gerücht gegen den Geiſtlichen vorliegen, oder unverbächtige ein- 
zeine Perſonen ihn bezüchtigt Haben?) ,, in welcher Beziehung den 
Kicchenobern ein Urtheil über die Zulänglichkett überlaffen war; 
felbft gegen Zaten bediente man fi) vornehmlich in den Sendgerich⸗ 
ten der Procedur der purgatio‘), wenn nur die mala fama beftand, 
die Anklage aber nicht näher dargethan war‘). So kam es denn, 
daß man, die Grundfäge der frühern und fpätern Zeit in der Com⸗ 
mentation des geiftlichen Rechts nicht mehr unterfcheidend, fich ges 
wöhnte die purgatio canonica als ein gerichtliches, nicht bloß auf 
Wiederherſtellung des guten Rufs berechnetes Vertheidigungsmit⸗ 
tel anzuſehen, weldhes der Bezüchtigte für ih in Anſpruch 
nehmen, defien Anwendung der Richter aber auch anord nen 
fonnte, wenn » vehemens suspicio« vorhanden, nicht bloß zur 
Vermeidung öffentlichen Wergerniffes, fondern well Anzeige ver 
Schuld vorlag, und nad) und nad) trat Die canonica purgatio 
ganz in die Reihe der Beweismittel ein. Spätere Juriſten wollten. 


a) c.6C. 2 qu. 5. 

b) c.11X 5.3. c.10X5.34. c. 21X 8.1. 
c) Kopp, bel. Berichte Th. 1 5. 99. 

d) Strippelmannl. c. ©. 209, 








— — — — — — 
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einen Reinigungseid ſchon im römifchen Rechte entdeckt haben“), 
der in Fällen eines weniger als halben Beweifes namentlich auch 
in Steaffachen üblich geweſen fein follte, man ſuchte, als diefe 
Idee Anklang gefunden, eine Bereinigung des römifchen mit dem 
canonifchen Rechte herzuſtellen, und gelangte fo zu einer Identi⸗ 
fieirung des in beiden gefundenen Eides, den man ald »juramen- 
tum purgationisa bezeichnete?). Die alfo gefundenen Säge fand 
man in Erinnerung des altveutfchen Reinigungseides fein Beden⸗ 
fen auch auf Eivilftreitigkeiten anzuwenden, und indem man jenen 
Reinigungseld allemal dann für geraten und geboten hielt, »si 
aliter ad verum deveniri nequeat decisum , justaeque ac ur- 
gentes causae, praesumtiones ac indicia hoc suadeant«‘), kam 
man bei Gelegenheit ner über Die Befchaffenheit diefer Braefumtionen 
nach römifchem Rechte angeftellten Unterfuchungen zu einer Ber: 
gleichung und Bezugnahme des römifchen in jener Zeit und früs 
her ebenfalls von Praefumtionen abhängig gemachten‘) Ergaͤn⸗ 
zungseides. Wie man in Anfehung des Ießteren annahm, er finde 
Statt, si actor semiplene probaverit«, fo wurde dem purgato- 
rium feine Stelle angewieſen, si actor reum suspicionibus tan- 
tum oneret«. Die Zuläffigfeit des letzteren in Civilſachen zu be: 
ftreiten wurde zwar verfucht, aber ohne praftifchen Erfolg, die 
Particulargefeßgebung‘) ſprach fih dafür aus. Infonderheit 
ward er auch in Eheprocefien anwenbbar gehalten‘), übrigens aber 


a) Dabei berief man fich irrthümlich auf. Auth. novo jare C. de poona 
jud. qui male jud. und L.3$.5C. 8. 33. 

b) P. Heigii quaest. (ed. 2) P. 1 qu. 40 Nr. 29. 

c) Carpzow, proc. jar. in for. saxon. (ed. 5) tit.12 art. 3 8.7 
(p. 336) und tit. XXXII. der alten ſaͤchſ. P. O. 

d) Vergl. oben ©. 836. 

e) 3. 3. alte fächf. Proc. Ordnung tit. XXXII und die Mark: Brandens 
burgfche tit. 46 8. 1. 

N Strippelmann1.c.&.221. „Hier bildeten ſich die Orunbfäße ſei⸗ 
ner Zulaffung nad} denen aus, welche für deffen Anwendung bei Vergehen ber 





844 


in manchen Ländern allgemein ®ewiffensvertretung verftattet*). 
Die Grenzen der Zuläffigfeit, die das canonifche Recht gezogen, 
erweiterten fih, und ganz natürlich Fam man im Hinblid auf den 
Ergänzungseld zu dem Sage: der Reinigungseid ift in Eivilfachen 
aufjuerlegen, wenn des Probanten Beweis zwar nicht ganz miß⸗ 
lungen, aber nicht einmal bis zur Hälfte erbracht iſt; und felbft 
im Falle halben Beweifes hielt man Ihn dann für geboten, wenn 
der Probant des Meineids verdächtig, oder wenn er nur im Stande 
einen Glaubenseib zu leiften, während der Gegner de veritate 
würde ſchwoͤren Eönnen®). 

C. Baffen wir nun alles sub A und B.Borgetragene zuſam⸗ 
men, fo dürfen wir ung wohl von dem rechtlichen Beftehen ver 
beiden Eide überzeugt halten; was man auch.aus religiöfen Grün: 
den und Argumenten gejeggeberifcher Klugheit dagegen eingewandt 
bat, niemals ift e8 gelungen, fie aus den Gerichten zu entfernen, 
da8 gemeine und Barticular-Recht hat fe fehr beſtimmt anerkannt. 
Damit ift aber nicht gefagt, daß in einem nothwendigen Gefolge 
diefer Eide auch Die, wenn auch Immer noch ftarf verbreitete, Theo⸗ 
tie vom halben Beweife auf gleiche Weife zur Anerfennung ges 
langt fei. Denn nicht nur Die neuere Doctrin hat namentlich aus 


Geiſtlichen galten. Die Bedeutung der Ehe ale Sacrament, und des Buchs 
berfelben als Bergehen waren die Momente, welche eine Vergleichung zuließen 
and in biefer Hinficht eine übereinftimmende Behandlung der Trage veranlaßten. 
Wie beim Kleriker ſchon ein für genügend erachteter Berbacht des ihm zur Lafl 
gelegten Bergehens , fo konnte auch bei der Ehe fihon die begründete Vermu⸗ 
thung des Ehebruchs zum Reinigungseibe führen. Beſonders ſprach hier Die 
Rüdfiht, daß der Ein zur Aufrechihaltung der Ehe geleiftet wurbe, für bie 
außerdem zweifelhafte Zuläffigfeit deſſelben.“ Man vergl. hiermit unfere Bes 
merfungen oben auf ©. 196. 

a) Seyfart, Reichsproceß c. 15 $. 63. Hannov. OAGer. Ordnung 
Th. 2 tit. 8 $. 16. Anders in Sachſen. Verbeſſ. Proc. Ordnung von 1724 
tit. 32. 

b) Carpzow machte bereit auf die Unkenntniß aufmerffam. Noch beffer 
betätigt unfere Darflellung Malblanc. 
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dem Grunde, weil höchftens der Zeugenbeweis, und felbft diefer 
nicht überall, für jene mathematifche Beftimmung fichere Anhalts⸗ 
punkte gewährt“), dem Austrude „halber Beweis“ den des 
- „unvollftändigen“ fubftituirt, und es dem richterlichen Er⸗ 
meſſen überlaflen, die Partei, welche ſchwören fol, und zwar kei⸗ 
neswegs ausfchließlich nad) der Stärfe des Beweiſes zu beftimmen, 
fondern auch die Particularlegislation hat ſich von jenem die Ruͤck⸗ 
fiht auf den ftärferen, nad) Zahlen abzumefjenden Beweis in den 
Vordergrund ftellenden Principe mehr oder minder abgewandt, 
wovon eine Vergleichung der Älteren hannoverfchen Proceßgeſetz⸗ 
gebungen mit den neueren aus den Jahren 1827, 1847 und 1850 
ein deutliches Bild giebt’). Mag man in Compendien des Proceß⸗ 
rechts auch noch den Sa antreffen: bei geführtem halben Beweife 
fann dem Producenten der Ergänzungseld auferlegt, bei weniger 
als halbem Beweiſe muß dem Producten der Reinigungseid gege⸗ 
ben werben, fo findet fih doch auch die Bemerkung, daß je 
ner Sag nicht fireng und, was die arithmetifche Berechnung 
anlangt, nicht wörtlich zu nehmen, dem richterlichen Ermeſſen 
ein weiter Spielraum zu laffen, und felbft wenn gerade :halber 
Beweis geführt fei, d. h. „wenn der Richter auch nach der 


8) Wenn z. B. ein claffifcher Beuge dem Beweisthema völlig entfpres 
hend deponirt, fann man allenfalls fagen, es iſt der Beweis gerabe halb ges 
führt, anders wenn zweier verbächtiger Zeugen Ausſagen vorliegen, biefe ges 
ben die quantitativen Abfufungen nicht fchon von felbft an die Hand. 

b) Hannov. A. G. O. v. 1827 $. 103. Proc. Ordnung v. 1847 $. 170, 
Proc. Ordnung von 1850 $. 300 „Wird nach forgfältiger Abwägung der Er⸗ 
gebniſſe des Beweifes und direrten @egenbeweifes ber Beweis zwar nicht für 
gänzlich verfehlt, jedoch auch nicht für vollffändig geführt erfannt, fo ift 
nach dem Ermeflen des Berichte, wobei die Stärke der geführten Beweife, 
bie Glaubwürdigkeit der Parteien nach ihrem Lebenswandel, Ruf und 
Derbalten im Proceß, der Grad der Wiffenfhaft, fo wie die etwa geſetz⸗ 
lich begründete Begünftigung der Sache zu berüdfichtigen find , entweder 
dem Beweisführer der Ergaͤnzungseid, oder dem Wegner der Reinigungseid aufs 
zulegen. * 
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forgfältigften Prüfung und Abwägung des Beweiſes war mehr, 
als Hloß eine fchwache Vermuthung für die Behauptung des Be: 
weisführerd begründet fände, aber doch Fein entſchiedenes Lieber: 
gewicht der Wahrfcheinlichkeit",", keineswegs ohne Weiteres auf ein 
suppletorium , fondern nach folgenden Regeln zu erfennen fein 
würde: „Wenn bei einer Partei befiere Kenntniß der Sadye vor: 
ausgeſetzt werden kann als bei der andern, fo iſt jene zum Eide zu: 
zulaſſen, dieſer mag nun nach Beſchaffenheit der Parteirolle der 
Erfuͤllungs⸗ oder der Reinigungseid ſein. — Iſt die Sachkennt⸗ 
niß auf beiden Seiten gleich, ſo entſcheidet der hoͤhere Grad per⸗ 
ſoͤnlicher Glaubwürdigkeit’). — Laͤßt ſich auch in diefer Beziehung 
kein Unterſchied finden, ſo iſt darauf zu ſehen, ob nicht etwa die 
Sache einer Partei eine geſetzliche Beguͤnſtigung genießt z. B. Fr. 
85 D. 50. 17. Iſt dieſes wirklich der Fall, fo ſoll der Vertheidi⸗ 
ger der begünftigten Sache zum Eide zugelafien werben. Widri⸗ 
genfalls ift aber nach dem allgemeinen Grundfage in Fr. 125 D. 
50. 17. dem Beklagten der Eid aufzulegen‘).” Diefe Regeln find 
zwar, fagt man, keineswegs in den Geſetzen ausbrüdlich fo aus⸗ 
geſprochen, aber fie find doch „bie natürlichften Anhaltspunkte für 
das arbitrium judicis felbft* *), weldyem nach c.36 6.1 X 2. 24. 
alles anheimgeftellt ift. 

Was num die ſchon oben angedeuteten ſpecielleren ragen be: 
trifft, weldhe noch einer Beantwortung bevürfen, fo heben wir 
davon folgende hervor: 

1. Sind die gevachten Eide bloß dann zuläffig, wenn das in 


a) Bayerl.c. ©. 913, IH. 

b) Daß diefer Gefichtspunkt auch bei den Römern nicht außer Acht gelafs 
fen wurde, dafür wird Manches, 3. B. die oben erwähnte sponsio »ni vir 
melior esset« und Gellius im 2. Cap. bes 14. Buchs der noctes atlicae 
angeführt. 

0) Bayerl.c.& 913. 

d) Bayerl.c. ©. 913, 
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Folge wirklich Statt gehabter Beweisführung herbeigefchaffte Ma⸗ 
terial ergängt oder entfräftet werden muß, oder find fie auch an- 
wenbbar, wenn gar nichts bewiefen wurde, indeß in den Acten auf 
andere Weife Momente vorliegen, welche mehr oder weniger Wahr: 
fheinlichfeit der Behauptungen des Beweisführers ergeben‘) ? 
Letzteres muß bejahet werben, weil die Beweisauflage, wenn auch 
das Interlocut gar nichts von jenen Momenten ſagt, nicht ſchon 
an und für ſich den Ausſpruch enthält, daß dergleichen Momente 
gar nicht vorhanden feien?), und die Gefchichte des Inftituts der 
nothiwendigen Eide nichts ergiebt, was zu der Annahme drängte, 
dervorgängige Gebrauch von Beweismitteln fei nothwendige Vor⸗ 
ausfegung der Zuläffigfeit diefer Eide, e8 dürfte vielmehr das Ge: 
gentheil daraus zu entnehmen fein. 

2. Iſt ein nothwendiger Eid zuläffig, wenn der Beweisſatz 
aus mehreren Gliedern befteht, oder das zum Beweiſe verftellte 
factum mehrere Thatfachen in fich faßt, Producent aber nicht über 
jedes einzelne der mehreren Glieder, resp. Thatſachen fo viel Be- 
weismaterial beibrachte, und auch fonft‘) nicht fo viel Wahrfcheins 
lichfeit dafür vorliegt, Daß man, mürde das einzelne Glied oder 
factum allein zum Beweife ausgefegt fein, auf den nothwendi⸗ 
gen Eid würde gefprochen haben? In der Regel wird bier die Un- 
zuläffigkeit des richterlichen Eides anzunehmen fein, fo gut, als 
wenn über das einzelne allein zum Beweife verftellte Glied oder 
factum gar fein Beweis angetreten wäre‘). Denn bier ift ja 


a) 3.2. ein vom Producten im erfien Berfahren anerfanntes außergericht- 
liches Geſtaͤndniß, oder ein fonft gewiß geworbener, eine nicht unbebeutende 
praesumtio facti ergebender Umſtand. 

b) Die weitere Begründung f. in ben oben ©. 404 mitgeiheilten @utfcheis 
dungen und bei Seuffert l. c. Bd. 9 Nr. 351, 

c) S. den Rechtsfall bei Seuffert I. c. Bd. 10 Nr. 310. 

d) Einen ZaU diefer Art erwähnt Strippelmann l.c. ©. 50. „Als 
ein Lehrherr, ein Uhrmacher, gegen den Bater bes Lehrlinge auf Contractser⸗ 

Langenbeck, Bemeisführung. 55 
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nichts zu ergänzen oder zu entfräften; indeß wäre e8 denkbar, daß 
der über die andern Glieder und Thatfachen geführte Beweis 
Schluͤſſe auf das gar nicht bewiefene Glied oder factum an die 
Hand gäbe, und diefe könnten allerdings die Baſis eines noth- 
wendigen Eides möglicherweife abgeben. 

3. Iſt es eine Pflicht des Richters, oder nur eine Befug⸗ 
niß, auf den Rotheid zu erfennen? Man möchte fich leicht für letz⸗ 
teres entfcheiden, wenn man fi) des oben (S. 833) gebrauchten 
Ausdruds „richterliched Nothrecht“ und, ſoviel wenigftens den Er⸗ 
gänzungseid anlangt, des Wortes »solent« erinnert, weldjes in 
L. 31 D. 12. 2 vorfommt; und aud) der S. 834 hervorgehobene 
Widerſpruch dieſes Wortes mit dem »oportet« der L.3C. 4.1 
ließe fi wohl dadurch heben, daß man ven Nachdruck nicht auf 
»decidi«, fondern auf »causa cognita« legt‘). Wirklich fprechen 
ſich auch ältere Barticnlargefeße in folhem Sinne aus’). Allein 
erwägt man, daß ed h. 3. T. dem Richter nicht erlaubt ift, ein 
»non liquet« auszufprechen, daß ferner zur Zeit des Gajus die 
Richter überhaupt weniger durch beftimnte Beweisregeln gebuns 


füllung geflagt hatte, und ihm zu beweifen auferlegt war, daß und welcherges 
alt er den Sohn des Berflagten im Uhrmacherhanpwerfe forgfältig unterrichtet 
Babe, producirte der Kläger eine Uhr und Spindel, von denen des Verklagten 
Sohn Berfertiger fei, richtete aber nicht mit darauf, daß diefes leßtere der Fall 
geweſen, den Beweisantritt, befchränfte vielmehr diefen auf Benennung von 
Sachverſtändigen, welche lebiglich über die Befchaffenheit der Arbeiten urtheilen 
follten.“ Hier wurde ein Ergänzungseib über den Umſtand, daß der Sohn des 
Verklagten jene Gegenſtände verfertigt Habe, für unftatthaft erfannt. — Wir 
fragen: mußte nicht das Urtheil ebenfo ausfallen, wenn über diefen Umſtand 
zwar Beweis angetreten, aber gänzlich mißlungen wäre. Man fehe noch Hei- 
neccius, de .Jubricitate juris). suppl. (Francofurt. ad Viadr. 1730) 
$. 22 und vergl. den in voriger Note citirten Rechtsfall. 

a) So daß der Sinn ber wäre: wenn eine Sache durch richterlichen Gib 
entichieben werben fol, Fann biefes nur »causa cognita« gefchehen. 

b) 3.8. 8. 15 ber heſſ. Ser, Orbnung v. 1497 „möcht der Richter“ 
u. f. w. 
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den waren‘), daß wenigftens die Zulaffung zum Reinigungs» 
eide urfprünglich in Deutichland ein Recht des Angegriffenen 
war, und man in fpäterer Zeit fidy gewoͤhnte, diefen mehr ober 
weniger ohne fubtile Unterfcheidungen nad) den von dem Ergän- 
zungseide geltenden Principien zu behandeln, und dabei umgekehrt 
auch eine Uebertragung ber in Anfehung des Reiniguugseives 
geltenden Säge auf den Ergänzungseid leicht unterlaufen konnte; 
fo ift ed wohl Feine unbegründete Annahme, dag vom Richter zu 
dem Ausfunftömittelder nothwendigen Eide gegriffen werden muß, 
und die Gefahr eines Meineides kommt bier gar nicht einmal in 
Betracht, wenn man bevenft, daß der gemeinen Meinung nad) 
dieſe in vielen Fällen nur Grund zu einer Veränderung der zum 
Schwur zu laffenden Partei fein würde, wo ſich aber hiermit nicht 
aushelfen ließe, der Richter hier fo unbedenklich wie beim deferir- 
ten Eide*) dem Schwören fich widerfeben Fönnte, wodurch, weil 
das Unterbleiben des Eides hier lediglich von factifchen Gründen 
herrühren würde, unferm als Princip aufgeftellten Sage kein 
Abbruch geichehen kann. Uebrigens Ift man darüber wohl einig, 
daß der Richter ex officio die fraglidhe Eidesauflage auszu⸗ 
fprechen bat, mag die Partei ihn aud) gar nicht darauf aufmerfjam 
. gemacht haben‘). 

4. Stehen der Auferlegung eines nothwendigen Eides aͤhn⸗ 
liche Gründe entgegen, wie fie aus der Berfönlichkeit Des Des oder 
Relaten eine Unzuläffigkeit des Schwures ergeben‘)? Während 
man früher das Erforderniß aufftellte, daß der ſchwoͤrende Theil 
eine »persona legalis, non autem vilis et infamis« fei, das 


a) ©. oben S. 11 und 12 der Einleitung. 
b) S. oben ©. 7196 sub 5. 
c) Bepelll.c. ©. 172. 
d) Dieje Frage iR nicht zu verwechſeln mit der verwandten, inwiefern das 
von die Wahl der fchwurpflichtigen Partei abhängig fein fünne. 
55° 
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Vorhandenſein diefes Requifits auch feineswegs ohne Weiteres 
praefumirte, andererfeits als » viles« alle foeneratores, (als praes 
fumtiv folche, auch die Juden), Bälfcher und infames vom Eide 
ausfchloß, wird 5. 3. T. diefed nur noch von Meineidigen, unter 
Umftänden auch von Taubftummen (S. 756) und ſolchen Per⸗ 
fonen,, welche nach dem auf S. 760 Gefagten nicht zum Eide zu 
lafien fein würden, ſich annehmen laflen. 

Ebenfowenig wie aber der Eidesvelation der Umſtand ob: 
ftirt, daß der Delat nicht eine einzelne phyſiſche Berfon if, ſon⸗ 
dern mehrere foldhe, oder eine juriftifche, ebenfowenig fommi 
hierauf etwas für die Zuläffigfeit des nothwendigen Eides an. 
Und die Folgen der Eivesweigerung dürften auch hier Die oben S. 
751 in d. Rot.sub 2 angegebenen fein. Aber e8 fragt fi), wer die 
Schwurmaͤnner, im Falle einer aus mehreren Mitgliedern beftehen- 
den juriftifchen Perfon der nothwendige Eid aufzuerlegen wäre, 
auszuwählen haben würde? Während Einige hier, wie beim defe⸗ 
tirten Eide und aus denfelben Gründen, der Gemeinde dad Wahls 
recht einräumen, geftehen Andere ed dem Richter zu, theild auf 
den Sag: »judici fit probatio«, theild auf den Umftand ſich be: 
rufend , daß der Richter felbit am beften wiſſen müfle, von wem er 
fiher überzeugt werde, theild auf das gerade bei nothwendigen 
Eiden fo weit gehende richterliche Ermeflen überhaupt Bezug neb- 
mend, fo daß es hier fo gut dem Richter freiftehen müſſe, die Per: 
fon des Schwörenden, mit Rüdficht auf deſſen Ruf, Lebens: 
wandel u. f. w. zu beſtimmen, als diefes ihm überlaffen iſt, wenn 
er die Wahl zwifchen Producenten und Producten bei gerade ge- 
führtem halbem Beweife zu treffen hat‘). 

5. Darf der Richter den aufzuerlegenden Eid anders nor: 
miren, als der Beweisſatz lautet? Diefes ift aus all’ ven Grün: 


a) Bergl. oben S. 845 und 846. 
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den und unter den Borausfegungen zuläffig, aus und unter denen 
eine Abweichung vom Beweisthema bei der Rormirung bes de⸗ 
ferirten Eides erlaubt ift*). 

In gewiſſer Weife verwandt ift hiermit bie Frage, ob ein 
nothwendiger Eid dem Glauben nad) zuläffig, oder ob er nur de 
veritate zu fhwören ſei? Man hat darauf verwieien, daß der 
Ergänzungseid die Bedeutung habe, zu dem vorliegenden unvoll⸗ 
ſtaͤndigen Beweidmaterial einen weiteren Grund hinzuzufügen, 
wodurch die richterliche Meberzeugung zur vollen erhoben werbe, 
daß der Ergänzungseid diefes aber nur dann vermöge, wenn fich 
ergebe, daß der Schwörende zu dem ftreitigen Factum in bie 
genauefte Beziehung getreten fei, alfo durch eigene finnliche 
Wahrnehmung in ven Stand gefebt fein müſſe, zu fchwören®) ; 
und wenn andererfeitö der Richter in der Lage fel, zu ermeflen, 
ob das, was jener wahrnahm, hinreiche, ihm, dem Richter, zur 
Befeftigung feiner Veberzeugung zu dienen. Erfcheine nun der 
Schwörende gleichfam als Zeuge in eigener Sache und mache der 
Richter, wenn er ihm dennoch traue, ſchon eine erhebliche Aus: 
nahme von der Regel, fo dürfe unmöglich davon noch weiter ab- 
gewichen werden, wenn nicht der Leichtgläubigkeit Thor und Rie⸗ 
gel geöffnet werden folle, und Dies würde geſchehen, wenn man 
nicht an dem Sape fefthalte, daß der Zeuge feine Berficherung 


a) S. oben ©. 781. 792 und das Erkenutniß des OAGer. in Lübeck bei 
Seuffert I. c. Vd. 12 Nr. 102, des OAGer. in Eelle daſelbſt Bd. 10 Nr. 
101 und des OA Ber. in Kiel Bd, 8 Nr. 185. 

b) Schon die Gloſſe in L. 3 C. de reb. cred. macht den Ergänzungseid 
von ber Borausfegung abhängig, »quod hic actor sciat veritatem rei per 
veram scientiam quae corporeo sensu percipitur«, indem mau davon aus⸗ 
ging, »certitudo nulla alia nisi ex sensibus, per quos solos res ad intel- 
lecium devolvitur«. Daher hielt man auch nicht für ftatthaft, den Erben den 
Eid über Handlungen des Erblaſſers aufzuerlegen,, wobei man fich wieder von 
einer leibigen f. g. Bermuthung leiten ließ, die dafür flreiten follte, daß ben 
Erben von der Sache nichts befannt fei. 
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auf Grund einer felbfigemacdhten Wahrnehmung abgebe. Allein 
die Praris hat ſich an dieſe Argumente nicht gelehrt, und in Sachſen 
bat man auf den Grund bin, daß ver Richter nah L.3C. 4. 1 
gerade in Fällen, wo bie Beweisführung ſchwierig fei, den Eid 
zu Hülfe nehmen folle, ein Schwur über fremde Thatfachen ſich 
aber nicht anders als dem Glauben nad) verlangen lafle, die Auf: 
erlegung des in diefer Form zu leiftenden Ergänzungseldes ſchon 
früh für der Ordnung gemäß erachtet‘). Was ſich etwa zur Recht⸗ 
fertigung dieſes Eides fagen läßt, liegt — nad) Strippel: 
mann’) — vornehmlich in der für den Richter beftehenden Pflicht, 
daß er nicht, wie die römifchen Judices, das non liquet aus» 
ſprechen, ebenfowenig aber auch nach Willführ oder bloß menſch⸗ 
licher (2) Ueberzengung urtheilen fol, und daß zur Aushülfe durch 
die in der bisher erwähnten Weiſe entflandene Praxis der Glau⸗ 
benseid ind Leben gerufen worden iſt. Auch Wer elt‘) vermeifet 
auf die deutfche Praxis, welche in dem Glaubenseid ein „Aus 
tunftsmittel* befige, „welches auch da, wo eine halb bewiefene 
Thatjache beiden Theilen fremd ift, oder bei mehr als halbem 
Beweis der Probant, bei weniger der Probat nicht aus eigener 
Kenntniß würde ſchwoͤren können, die Beobachtung des der Stärke 
des Beweiſes eingeräumten Einfluſſes nöthig macht, indem bier 
der Eid nach den gemwöhnfichen Regeln aufgelegt, aber mit Er- 
laubniß des Richters dem Glauben nach ausgefchworen wird.“ 
Und wir befürchten feinen Tadel, wenn wir bie ‚Behauptung 
einer desfallfigen allgemeinen und conftanten Praxis unbedingt 
aufitellen. 

6) Iſt ein nothwendiger Eid ftatthaft, wenn es fih um 


a) Carpzow, process. tit. I2 art. 2Nr.50pp. ©. auch Mevius, 
decis. P. IV. dec. 121. 

b) 1.c.&. 118. 

c) 1.c. ©, 170, 
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etwas handelt, bei deſſen Feſtſtellung eine wiſſenſchaftliche, ge: 
werbliche oder technifche Beurtheilung in Frage fommt? Wir ha- 
ben diefe Frage bereits bei einer andern Gelegenheit erörtert‘), 
fonnten aber damals noch nicht völlig erfchöpfend und darüber 
ausiprechen, und bemerfen daher bier noch: Einige haben den 
nothiwendigen Eid davon abhängig machen wollen, ob man dem 
zur Eidesleiftung beſtimmten Individuum Die gerade in Betracht 
kommende Sachkenntniß zutrauen dürfe oder nicht’). Eine andere 
Anficht findet fi bei Wegell‘), welcher zwar annimmt, ber 
nothwendige Eid leide nur Anwendung auf die Feſtſtellung, nicht 
auf die rechtliche oder technifche Beurtheilung ftreitiger Verhält⸗ 
niffe; handele es fid, jevodh „um Thatfachen, welche nur unter 
Vorausfegung gemwiffer technifcher Kenntniffe haben wahrgenom- 
men werden können, oder um ein technifches Uxtheil, welches 
durch die zufällige Wahrnehmung vorhbergegangener Thatfachen 
bevingt if,” fo müfle „wie der Beweis durch fachverftändige 
Zeugen, fo auch der Eid, und zwar jevenfalls dem Glauben nach 
für zufäffig erachtet werden‘). Eine Beftätigung hierfür liefere 
das römische Recht in Beziehung auf Werthbeitimmungen, welche 
der Richter zum Zweck der Aufnahnte in die Condemnationsfunme, 
wenn die vorhandenen Beweismittel unzureichend, und nament—⸗ 
lich das zu ſchätzende Object nicht mehr vorhanden, auf den Eid 
des Klägers folle ftellen können“), währen hier die heutige Praris 





a) S. oben ©. 605. 

b) Bergl. Strippelmannl.c. ©. 154. 

c) l. e. S. 171, 

d) Verweiſung auf Gensler's Kommentar z. Martiull. ©.» W. 
9. Puchta in der Zeitſchr. f. Civilt. u. Proc. Bd, 3 Nr. 3 8. 9. — Vergl. 
unſere früheren Mittheilungen. 

e) »L.5 $.4. L.6. L. 9 D. de in lit. jur. I2, 3) — —. Unrichtig 
würbe e6 fein, in diefen Stellen auf die mora Gewicht zu legen, welche feine 
andere Bedeutung als die ber Berpetuirung ber Obligation trotz des Untergangs 
ihres Objects hat.“ 
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einigen Beweis vorausfege, und über die nur unvollfommen be- 
wiefene Differenz nach Umftänden entweder dem Kläger den Er: 
füllungseid (.daß das fragliche Object 50 oder wie viel mehr wert 
fel*) oder dem Beklagten den Reinigungseid („100 oder wie viel 
weniger“) auferlege. — Diefes Argument wird fi) aber nicht be⸗ 
währen, wenn man annimmt, daß die Zulaffung zum juramen- 
tum in litem eine Ausnahme von ber Regel fei, welche zur Strafe 
des von dem Gegner ded Schmwörenden bewiefenen dolus, Ungee 
horfams oder der culpa lata von den Geſetzen ftatnirt tft*). 


a) S. Weber, Berbindl. 3. Bew. VI. 46, 3, B, und über die Trage, ob 
ber Schäßungseid ein Ergänzungsein 1. c. a. C. — Die Anſichten über das 
jusjurandum in litem (Schätzungs⸗, Würberungseib) find auch nach den gründs 
lichen und umfaſſenden Bearbeitungen, welche demſelben z. B. von v. Schroes 
ter (in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Proc. Bd. 7 ©. 338 ff. Bo. 8 S. 159) zw 
Theil geworben find, noch immer fehr verſchieden. In den Compendien der Ban 
deftiten und Procefiunliften wird darüber Vortrag gehalten. Bergl. v. Van⸗ 
geromw, Band. 8. 171 (Aufl. 6). Puchta, Band. $. 226. Bayer J. c. 
©. 915 ff. Nach dem zuerfi genannten Autor, welcher die Schroeter’fche 
Abhanblung beſonders hervorhebt, muß der bei ben actionibus bonae fidei 
und den arbitrariis im römiſchen Rechte vorfommende Eid wohl unterfihieben 
werben von demjenigen, von welchem bei den stricti juris actiones die Rebe, 
und deſſen Natur eine ganz andere ift. Der Schaͤtzungseid Hat bei jenen erfien 
beiden Arten von Klagen ganz diefelbe Bedeutung, d. h. er fann nur vorkom⸗ 
men, wenn fie auf ein restituere gerichtet find, und auch in diefem Falle nur 
dann, wenn ber Beflagte dem Reftituitonsbefehle aus Ungehorfam nicht nach⸗ 
fommt, ober wegen feines dolus nicht nachlommen fann, und wenn die gemeine 
Meinung diefen Eid auch da, wo, wie bei der actio emti, es auf ein tradere 
abgefehen ift, zuläßt, fo beruft man fich desfalls vergebene auf L. 1 pr. L. 21 
$. 3 D. 19. 1, welche gar nicht vom Eide reden, ſondern nur ben befannten 
Sag ausfprechen, daß der Käufer gegen den nicht trabirenden Verkäufer eine 
Klage auf das Intereffe habe. Das Jusjur. in litem ift feinem wahren Be⸗ 
griffe nach der Eid, durch welchen Kläger bei actiones arbitrariae ober ſolchen 
actiones bon. fid., die anf ein restituere oder exhibere gerichtet find, Den 
Werth des Streitgegenftande und fein Interefie ſchätzt, wenn ber zum Reftitui= 
ren ober Erhibiren angehaltene Beklagte diefem Urthelle entweder aus Ungehor⸗ 
fam nicht nachkommt, oder vermöge feines dolus oder culpa lata nachzukom⸗ 
men nicht im Stande iſt. (L.1.2.48.4. L. 5 pr. §. 4. L. 6D. 12.3. L. 
6G8 D. 6. 1. L.7D.8.5. L. 168.3. L. 218. 3D. 20. 1. L. 18 pr. D. 4. 
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D. Weber das Verfahren ift fhon oben Einiges angeführt, 
wir fönnen uns daher auf folgende Bemerkungen befchränfen. 


3.L.25$.1D. 24.3. Nicht entgegen ſtehen L.5D. 12. 3 und L. 38.2 D. 
13. 6, weil aus ber erfteren nur folgt, daß es auch bon. fid. judicia giebt, bei 
denen der Eid anwendbar, und weil in ber zweiten auf »similiter«e Gewicht zu 
legen ift, wo dann ber richtige Sad entfteht, daß das jur. in litem auch bei 
andern bon. fid. actiones Plah greife, wenn biefelben aͤhnlich wie die actio 
commodaii auf ein restituere gehen.) — Beiactionesstrictijuris 
fann das jur. in litem indembisherentwidelten Sinne deßhalb gar 
nicht vorkommen, weil die firenge Ratur ſolcher Klagen eine Selbffchägung bes 
Klägers verbietet, und weil ſolche Klagen regelmäßig nicht auf ein restituere, 
fondern auf neue Leiſtungen gerichtet find. ISnL.5$.4 und L.6D. 12. 3 ift 
aber gefagt, wenn dem Richter die litis aestimatio unmöglich wäre, (etwa weil 
das ocject. litis gar nicht mehr vorhanden), und wenn diefe Unmoͤglichkeit in 
ber culpa des Beklagten ihren Grund hätte, dürfe der judex als fubfiniäres 
Mittel auch den Eid des Klägers gebrauchen. Diefer Eid kann denn auch beim 
damnum injuria datum vorfommen; die herrfchende Lehre aber, welche ihn 
hierbei im Falle eines dolus ober einer culpa ganz allgemein gefluttet, 
fcheitert an dem doppelten Grunde, daß die actioL. Aquiliae eine firenge Klage 
ift und nicht auf ein restituere geht. — Daß es ein auf das Affectioneinterefie 
fich begiehendes befonderes juram. in litem gebe, if auch nicht richtig, denn 
den Römern war eine Berüdfichtigung des Affertionswerths bei Schabensflagen 
unbelannt (v. Bangeromw, Band. $. 571, Anmerfg. 3 a. E.), und es wäre 
offenbar unnatürlih, daß die materiellen Srundfäge über Schabenserfaß, 
wenn ein befonderes Mittel zur Feſtſtellung des Schavens angewandt 
wird, fich ändern follten. Die Stellen, welche man für die Annahme eines jur. 
affectionis angeführt Hat, (L.58.1D.2.7. L.1D. 12.3. L.48$. 2 ibid. 
L. 68. D. 6. 1 u. a.), ſtehen der gegebenen Argumentation nicht entgegen, wenn 
man bebenft, daß der Richter feiner Stellung nach nur nach objectiven Gründen 
fchägt und fo einen möglichft objectiven Geldwerth heranszuftellen fucht, waͤh⸗ 
rend ber Kläger auf fein ſubjectives Intereſſe angewiefen ift und mithin nur ein 
fubjectives Urtheil darüber geltend machen foll, daß alfo, wenn auch Richter 
und Kläger ganz daſſelbe, ven Geldwerth und das Iuterefie, zu beflimmen ha⸗ 
ben, beide, eben weil fie von verſchiedenen Geſichtspunkten ausgehen, leicht zu 
fehr verfihiedenen Refultaten fommen können (v. Schroeter 1. c. ©. 398). 
— Der Zenonianiſche Eid (L.9 C. 8.4) folgt nah v. Bangeromw 
$. 171, 4 ganz ben vom jur. in litem geltenden Grundſätzen, unb es if unrich⸗ 
tig, einen Unterfchieb darin zu finden, daß bei leßterem bie Groͤße bes Schadens, 
bei erfierem auch deſſen Griftenz befchworen werde. Auch beim gewöhnlichen 
jusj. in litem wird, fofern es fih um Beſtimmung bes Interefie handelt, bloß 
der Beweis der [hädlichen Handlung, alfo namentlich der contumacia vorauss 
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1. Man ftreitet darüber, ob die Beſtimmung der L. 11 
C. 7. 45 5.3.2. für den Kal der Auflage eines nothwendigen 
Eides anwendbar fei, fo daß der Richter mit diefer legteren immer 
eventualiter auch ſchon das Definitivurtbeil zu verbinden haben 
würde. Zwar hat die verneinende Anfiht Gensler's, daß die 
L. eit. ein jest unanwendbares römifches Proceß-Formgefeb fei'), 
noch neuerlich einen Bertheidiger wieder gefunden), indeß wir 
flagen mit Mühlenbrud‘),, warum unfere Stelle überhaupt 
ein roͤmiſches Formgeſetz genannt werden foll? „Eher kann man 
fagen, daß fie gar nicht auf einen deferirten, fondern auf einen 
tichterlich auferlegten Eid zu beziehen fei. Was Strippel: 
mann und entgegenhält‘), kann uns von der Richtigkeit feiner 


geſetzt, nicht audy der Beweis, daß man dadurch Schaden erlitten. {L. 1u D. 
12. 3. L. 7 pr. D. 26. 7.) Der wahre Unterfchied liegt darin, daß der Zeno⸗ 
nianifche Eid gegendie Regel immer bloß in subsidium, wenn antere 
Beweismittel fehlen, Statt findet, und dabei immer eine laxatio judicis (nach 
v. Schroeteri.c. S. 409 erft fpäter wegen ber vorgelommenen Ueberſchätz⸗ 
ungen eingeführt) vorgenommen wird, — Ein f.eg,juramentum quanti- 
tatis läßt ſich aus dem fremden Rechte nicht nachweifen. Bayer l. c. S. 
920 f. Wepelll.c. ©. 171 not. 16. Bufch im Archiv Bd. 21 S. 206 ff., 
welcher auf den Wiperfpruch mit oc. ult.X 2. 24 verweifet und warnt, man ſelle 
doch das Quantum der Forderung für Feine Nebenfache halten, ohne die Größe 
fel die Borberung ein bloßer Begriff, erſt die Quantität gebe ihr Realität. — 
Auch Planck J. c. ©. 175 giebt zu, daß biefer Bid dem fremden Rechte unbes 
kannt fei, aber daraus folge nicht, daß der Berichtögebrauch,, für welchen die 
von Buſch citirten Stellen reden, des hiſtoriſch rechtlichen rundes entbehre. 
Quelle des Quantitätseides fei das altdeutſche Mecht, welches ſtets den 
Kläger, fobald nur Das Forderungsrecht als ſolches feſtſtehe, in Bezug auf 
die Summe als den Angegriffenen betrachte, und folglich ihm ein Recht auf 
den Sid einräume. (Hamburg. Stadtr. v. 1270. VI. 18 (Sappenberg) 
Darm. Sp. (Böhme) I, 18. dist. 6. III, 1. dist. 8 und 23. Zeitſchr. f. 
deutſch. Recht Bd. 108. 8 a. C. des Planck'ſchen Aufſatzes). Vergl. unjere 
Cinleit. S. 16 not. a. 

a) Gommentar 3. Martin $. 218-220 A. a. E. 

b) Strippelmann, Cideszuſch. ©. 378 vergl. mit nothw. Eid ©. 156. 

c) Proc. $. 343. 

d) Defien Cideszuſch. S. 378. 
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Anficht nicht überzeugen , Die erſten Autoritäten der Gegenwart‘) 
teden der unfrigen das Wort, und eine conftante entgegenſtehende 
Praxis nehmen wir entfchleven zu leugnen keinen Anftand. 

2. Den Termin zur Eidesleiftung wird der Richter dem Bor: 
ftehbenden nach erſt nach eingetretener Rechtskraft des bedingten 
Endurtheils anſetzen Fönnen. 

3. In einem gegebenen Falle hatte das Erkenntniß erſter In⸗ 
ſtanz unter Anderem dem Kläger über eine Klagebehauptung ven 
Erfüllungseid auferlegt, wogegen die lebiglich vom Beklagten an- 
gegangene zweite Inftanz der Meinung war, Kläger babe fogar 
vollſtaͤndig bewiefen, gleichwohl es bei dem Eide bewenven ließ 
und ihn beftätigte, weil Kläger felbft hiergegen feine Beſchwerde 
erhoben habe. Das OAGericht in München ſtrich aber den auf: 
erlegten Erfüllungseid, wobei e8 in den Motiven hießP): „Hat 
Kläger den ihm obgelegenen Beweis volftändig geliefert, bedarf 
fonach der Richter hierüber feines weitern Beweiſes, fo iſt von 
diefem nun aud) die rechtliche Folge hievon auszufprechen,, und ift 
bei dem Grundſatze » probatio fit judici« nicht — — von Erhebs 
lichfeit, daß Kläger felbft über den von der erften Inſtanz ihm auf: 
erlegten Erfüllungseid Feine Beſchwerde erhoben hat. Denn in 
Folge der vom Beklagten über dieſe Eidesauflage erhobenen Bes 
ſchwerde hat die Auflage die Rechtskraft nicht befchritten, ſondern 
wurde das ganze einfchlägige Beweisrefultat der obers und oberft- 
richterlichen Prüfung unterftellt, und fammt allem, was davon ab» 
hängt, dahin devolvirt‘). So wie nun die erfte Iuftanz die frag: 
liche Eidedauflage von Amtswegen bloß deßhalb machte, weil fie 
den Beweis nur als zur Hälfte erbracht erachtete und aus dieſem 
Grunde zu ihrer Ueberzeugung noch der Ableiftung des Erfüllungs- 


a) 3. B. Bayerl.c. ©. 978. 
b) Nach Seuffert!.c. Bd. 12 Nr, 218. 
c) Bezugnahme auf die bairiſche BD. c. 15 5. 9 Nr. 1. 
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eides bedurfte, fo hat auch der obere und oberfte Richter feine freie 
Veberzeugung darlıber auszufprechen, was dem vorliegenden Bes 
weisrefultate gemäß Rechtens ift, und eine biernady unnöthige 
Eidesauflage von Amtswegen zu befeitigen.“ 

4. Eine Meinungdverfähtedenheit befteht auch rädfichtlich Der 
Entfcheidung des Falles, da einer Partei der Eid auferlegt, die⸗ 
felbe aber vor dem Schwurternine geftorben ift. Nah Einigen 
würbe bier der Eid, wenn der Berftorbene fich zu deſſen Ableiftung 
bereit erklärt hatte, für abgefchworen anzunehmen fein, eine An⸗ 
ſicht, welche durchaus irrig if“), gar Feine gefebliche Begründung 
für fih hat und h. z. T. immer mehr abkommt; nad) Andern würde 
der Erbe ohne Weiteres an des Berftorbenen Platz treten, nur 
würde er den Eid nicht de veritate zu leiſten gehalten fein. Indeß 
weit natürlicher ift e8, das Gericht von neuem erfennen zu laflen, 
welches feinen Ausſpruch alfo fo formiren wird, wie er ausgefal⸗ 
len fein würde, wenn der Erbe von vornherein den Proceß ges 
führt hätte. Diefe Behandlung der Sache hat auch in der neueren 
Legislation Beifall gefunden®). 

5. Endlich müffen wir auch bier noch) der zufammengefegten 
Beweisantretung gedenken, welche Jemand in der Weife unter: 
nommen, daß er event. einen Eid deferirt hat. Es müflen hier die 
verfchiedenen möglichen Ergebnifje der Beweisführung auseinan- 
dergehalten werben, wonach der gemeinen Meinung zufolge fidh 
die Sache fo geftalten würde: 

a. Biel die principale Beweisführung unvollftändig, 
aber zu Ounften des Producenten‘) aus, und 








a) Schon die Betrachtung ergiebt diefes, daß der Berftorbene fehr wohl die 
Abficht gehabt haben kann, zu ſchwören, ohne daß man für den Moment‘, wo 
die Schwurhandlung vorgenommen werben follte, bie gleiche Bereitſchaft würde 
unterftellen dürfen. 

b) Hannov. Proc. Ordnung v. 1850 $. 291. 

c) Vergl. oben $. 3a. €. 
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aa. wurde er über die Hälfte erbracht, fo kommt Producent 
zum Erfüllungseide, mag der Gegner den eventuellen Eid bereits 
acceptirt oder referirt haben, weil 

a. fich nicht annehmen läßt, daß der Beweisführer die Ent: 
Scheidung der Sache von dem Eide des Gegners auch in dem Halle 
abhängig machen wollte, in welchem er einen gefeglichen Anſpruch 
darauf haben würde, die Sache durch feinen eigenen Eid zu erle⸗ 
digen“), und 

ß. weil der event, referirte Eid mit dem Inhalte des Erfüls 
lungs eides gleich Tauten würde?) ; 

bb. bei einem nicht bis zur Hälfte erbrachten Principalbes 
weife fommt e8 zum Reinigungseide des Proburten, hatte indeß 
Product eventuell referirt,, fo würde Producent durch Verzicht auf 
das bereits vorliegende Ergebniß des Beweifes feine Zulafjung zu 
dem ihm zurüdgegebenen Eide bewirken Eönnen‘). 

b. Wenn der PBrincipalbeweis ein unvollftändiges, aber für 
den Producten lautended Ergebniß geliefert hat‘), d.h. wenn 
durch den Principalbeweis dad Gegentheil von dem, was Produ⸗ 
cent beweifen follte, theilweife und zwar 

aa. mehr als halb dargethan worden ift, fo kommt Product 
zum Erfüllungseide, denn 

a. wenn er den eventuellen Eid anfänglich acceptirt hatte, 
fönnte deßhalb unfer Sap nicht zweifelhaft fein, weil dem Pro: 
ducten hier auch der mit dem Inhalte des Erfüllungseides über: 
einftimmende Haupteld zuftehen würde, 


a) Wer eine gerechte Sache verfolgt, wird es immer für einen Vortheil 
erachten, wenn er felbR ſchwoͤren kann, anflatt den Ausgang von der doch ims 
merhin zweifelhaften Bewiffenhaftigfeit des Gegners abhängig zu machen, 

b) Bayerl.c. ©, 982, 

c) Bayerl.c. ©. 952. Bergl. hiermit not. b zu ©, 784. 

d) Ebenſo würde es fein, wenn diefes Refultat durch Gegenbeweis bewirkt 
wäre. 
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ß. falls er aber den eventuellen Eid anfänglih veferirt 
hatte, fo würde hier fi mehr empfehlen, den Producten fchwören 
zu laſſen, weil fich eher die Wahrheit von dem erwarten läßt, der . 
mehr al& halben, noch obenein durch feines Gegners Beweis: 
mittel vorgelegten, Beweis für fi, als von dem, der mehr als 
halben Beweis gegen fich hat*). 

bb. Hat Product weniger ald halben Beweis für fi, fo 


wird 
a. wenn der eventuelle Eid referirt war, Producent zum Reis 


nigungseide fommen, welcher ja materiell ohnehin mit dem zurüds 
geihobenen Eide zufammenfallen würde, aber 

8. auch im Falle des acceptirten eventuellen Eided würde 
jener Reinigungseid Platz greifen, es fei denn, daß Product auf 
das für ihn fprechende Material des Principalbeweifes verzichtete, 
wodurch er die Zulaffung zu dem von ihm angenommenen Haupts 
eide erreichen fönnteb). 


— · ⸗ 


a) Das dagegen erhobene Bedenken, Product habe durch die Relation ja 
ſelbſt an den Tag gelegt, daß er nicht ſchwoͤren könne ober wolle, wird von der 
gemeinen Meinung nicht als von genügender Erheblichkeit angefehen, da erfteres 
aus der Relation an und für fi mit Nothwendigfeit nicht folgen, das Nicht: 
wollen aber auf den Fall, wenn der principale Beweis nichts ergebe, zu be= 
fohräanfen fein dürfte. Gerade daß er zu Gunſten bes Probucten ausfiel, kann 
diefen — fagt man — zur Übleiftung eines Cides beflimmen, den er fonft viel⸗ 
leicht nicht gefchworen hätte. „Webrigens”, bemerfi Bayer l.c. ©. 953, 
„ſcheint dem Producten die Freiheit, unter Verzichtleiſtung anf die doch nur 
fürihnallein vortheilhaften Beweisrefultate ven Relationsantrag zu 
erneuern, mit hinreichenden Gründen nicht beflritten werden zu können.” 

b) Bayer I. c. ©. 984. vergl. bamit oben not. b 3. S. 784 ımb° 
Muther).c. ©. 297. Gin Recht des Probucenten, gegen die Zulaffung bes 
Gegners zum event. Eide zu proteflicen, nimmt die gemeine Meinung deßhalb 
nicht an, weil Broducent fich diefe Zulaſſung ſelbſt dann Hätte gefallen laſſen 
müflen, wenn des Producten Sache fchlechter, die feinige befler ftände, d. 5. 
wenn der Principalbeweis gar fein Refultat, alfo nichts fire den Probucten, 
nichts wider ben Producenten ergeben Hätte. 
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g. 5. 


II. Wir betrachten jetzt den Fall, in welchem Haupt: und 
(ſ. g. directer) Gegenbeweis geführt wurde. 

Der gemeinen Meinung nach iſt bier der als ein ſelbſter⸗ 
ſtaͤndlicher, zugleich aber auch als ein quellenmaͤßig anerkannter‘) 
anzufehende Grundſatz maßgebend, 

1. daß, falls Beweis und Gegenbeweis gleich ſtark ausfal- 
fen, Diefelben einander aufheben, 

2. daß diefer Sag natürlich auch dann Platz greife, wenn der 
Gegenbeweis ftärfer ausfiel ald der Hauptbeweis, 

3. daß aber, wenn der Hauptbeweis flärfer wäre als ber 
Gegenbeweis, jet der Ergänzungs- oder der Reinigungseid auf⸗ 
zulegen ſei. 

Aber gerade die Frage, wann der Beweis und Gegenbeweis 
al8 gleich ftarf, wann der erftere oder ber leßtere als ftärfer anzu- 
fehen ſei, ift fehr controverg : 

a. Was zunäht den Zeugenbewetß betrifft, fo haben 
wir bier nur an den Ball zu denken, in welchem tüchtige, wenn 
auch erceptionsmäßige Zeugen in ihren Ausfagen unter einander 
collidiren, ſeien es nun lauter claffifche, oder claſſiſche und ver: 
dächtige, oder lauter verbächtige Zeugen; der Fall dagegen, in 
welchem die Ausfage eines untüchtigen Zeugen mit der Depofi⸗ 
tion eines claffifchen oder verdädhtigen im Widerfpruch fteht, ift in 
rechtlicher Beziehung gar Feine Collifion, weil leßtere durch er⸗ 
ftere überall nicht gefehwächt werden fan. Im Balle einer wah⸗ 
ren Eollifion ftehen fih nun zwei Anfichten gegenüber, weldye 


— nn nn 


a) Tie Geſetze enthalten nur allgemeine Andeutungen (L. 13 D. 22. 3. 
L. 21 $.3.D. 22.5. L.14C.4, 21. Nov. 73 c. 3. c.9X 2.19. c. 32 X 
2.20. c. 13 X 2. 22.) 


862 


man als „Subtractionds" und „Bevorsugungsprincip" 
bezeichnet hat. 

aa. Rad) dem erfteren würde, 

@. wenn Haupts und Gegenbeweis, oder auch nur einer von 
beiven unvolftändig ausgefallen‘), die Qualität und die 
Anzahl der Zeugen entfcheiden, die beiverfeitigen Beweisrefultate 
würden von einander abgezogen werden müflen, zugleich aber 
würde die größere Wahrfheinlichfeit der Ausfagen 
und bei gleicher Qualität auch die höhere Glaubwürdigkeit 
der Zeugen den Ausfchlag geben”), 


. — — — nn 


2) D. h. wenn auf beiden Seiten oder auf einer Seite bloß ein claffifcher 
Zeuge fieht,, oder exceptionsmäßige Zeugen ſich befinden. Bolgiano in der 
Zeitfchr. Br. 13 ©. 210. 

b) Für erfleres fpricht das aus L. 21 8.3 D. 22.5 und c. 32 X 2. 20 
fi) ergebende arg. e contr. (Bolgianol.c. S. 210. 211. [„In den alle 
girten Geſetzesſtellen if bei vollfländig gelungenem Zeugenbeweis auf beis 
den Seiten zunächft nicht auf die Anzahl der Zeugen, fondern bloß auf die Bahr: 
fcheinlichfeit der Ausfagen zu fehen, ergo ift bei der Collifion unv ollänb is 
ger Beweife, die Onalität der Zeugen mag gleich oder ungleich fein, anders zu 
entfcheiden, d. 5. außer der Qualität und größern Wahrfcheinlichfeit auch die 
Zahl zu berüdfichtigen. *] und S. 216 not. 12), für letzteres fpricht die Natur 
der Sache. S. weiter unten und Bolgianol.c. ©. 211. („Wenn beide 
Theile bewiejen haben, jo fommt bei der Bildung ber beiden Bemeisrefultate 
außer der Anzahl der Zeugen noch ein anderes und neues Moment in Betracht, 
welches bei einfeitig geliefertem Beweiſe undenfbar ift, namlich die größere 
Wahrſcheinlichkeit der Ausſage. Eine Depofition fürfich allein 
betrachtet kann allen Anforderungen entfprechen und in jeder Beziehung tadels 
los fein, im Vergleiche mit einer andern widerfpredenden kam 
fie aber in verſchiedener Hinficht weniger Glauben verdienen, fei es nun wegen 
ihrer eigenen Beſchaffenheit, oder wegen der ratio scientiae bed Zeugen, oder 
wegen feines Interefles bei der Sache, ober feiner geringern perſoͤnlichen Glaub⸗ 
würdigfeit, oder der mindern Perceptionéfähigkeit deſſelben u. ſ. w. Der hiers 
durch erbrachte an und für fich volle cher Halbe Beweis wird dann mehr oder 
weniger gefchwächt, resp. der gegentheilige hulbe oder weniger als halbe erhöht 
werden. Es entſcheidet alfo bei der Kollıficn der Beweife augerder Anzaht 
und neben dieſer au der Grad der höhern Glaubwürdigkeit 
und Wahrſcheinlichkeit.“) 
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ß. wenn Haupt und Gegenbeweis vollſtändig gelungen *), 
fo würde primitiv bie größere Wahrſcheinlichkeit der De- 
pofitionen und die flärfere Glaubwürdigkeit der Perſo— 
nen der Zeugen entfcheidend®), fubfidiär aud) deren Anzahl 
von Einfluß fein, d. h. der Richter würde fih, bei gleich ſtarker 
MWahrfcheinlichfeit der Zeugenausfagen, und wenn er auch in Be⸗ 
treff der perfönlichen Glaubwürdigkeit Tein Uebergewicht auf der 
einen ober andern Seite entdecken fönnte, nach derjenigen hinneis 
gen, welche vie Mehrzahl der Zeugen für ſich hätte“). Ceteris 
omnibus paribus würden die Zeugen des Beklagten in dubio 
vorzuziehen fein‘). Läge jedoch eine causa favorabilis vor, fo wäs 
ten diejenigen Zeugen zu praeferiren, weldye für dieſelbe aus⸗ 
fagten®). 

Fragt man aber weiter: „wie muß denn bei der Eollifion 
volftändiger Beweife 'erfannt werden, wenn die Zahl der Zeus 
gen nicht beachtet werden darf, muß definitive zu Bunften des 
Bevorzugten over auf einen Rotheid erfannt werden‘ m. a. W. iſt 
bei der Abwägung der beiden Beweife das Subtractionsprincip 
anwendbar? fo erfordert die Eonfequenz des früher Geſagten, diefe 
Frage zu bejahen, e8 muß alfo unter Umftänden zum Notheide 
fommen, wenn das Vebergewicht größerer Wahrfcheinlichkeit oder 
Anzahl auf;Seiten des Probanten liegt, oder im umgekehrten 
Falle der Eid eventuell deferirt wurde. „Ed werden dann bloß die 
beiden Bartoren anders beftimmt, als bei der Colliſton unvollftän> 


8) D. 5. auf jever Geite ſtehen zwei claffliche Zeugen, oder nur auf einer 
Seite, anf der andern drei ober mehr claffifche Seugen. Der Ausbrud vollſtaͤn⸗ 
dig gelungener Beweis iſt freilich nicht ganz paſſend. S. Abh. XIII, 8.2 ©. 390, 

b) L.218.3D. 22.5. c.32 X 2. 20. . 

c) c. 32 X 2. 20.0. 9X 2. 19. c.57 X 1.6, 

d) L. 125 D. 50. 17. c. 3X 2. 19. 

e) c.3X cit. 


Langenbeck, Beweisführung. 56 
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diger Beweife"“), nämlich es wird zumächft nicht auf die Anzahl 
der Zeugen, fondern auf die Wahrſcheinlichkeit ihrer Depofitio- 
nen gefehen, Beweis und Gegenbeweis paralyfiren ſich gegenfei- 
tig, und fällt nun 

ein surplus auf die Seite des Probanten, fo muß nad) dem 
Ermeffen des Richterö auf ein suppletorium ober purgatorium 


gefprodhen?), 

fällt dagegen ein surplus auf die Seite des Reprobanten, fo 
muß definitiv zu deſſen Gunften erfannt werben‘) ; nur eine Aus⸗ 
nahme macht man dann, wenn eventuell der Schiedseid deferirt 
wäre, hier müßte, weil das surplus al® materielle Gewiffen@ver: 
tretung erfchiene, daſſelbe mittelft de8 suppletorii vom “Deferenten 
voll⸗, oder mittelft des purgatorii vom Delaten weggeſchworen 
werden. 

Sollte aber etwa die Wahricheinlichfeit der Zeugenausjagen 
auf beiden Seiten gleich groß fein, fo kommt es auch zum Roth» 
eide, wenn Probant die Mehrzahl der Zeugen für fi) hat, ober 
im umgefehrten Falle ein eventueller Eid deferirt if‘). 


a) Bolgianol.c. ©. 228. 

b) @in zu Gunſten des Beweisführers lautendes Definitivurtheil wide 
hier nicht am Plage fein, denn der an und für ſich geſetzlich vollRändige Gegen⸗ 
beweis verhindert, daß der größern Wahrfcheinlichkelt der Zeugendepoſitionen 
ein ſolches Uebergewicht beigemeſſen werde, welches juriftifche Gewißheit bewirkte, 
es wird ſich bloße Wahrfcheinlichkeit auf Seiten des Probanten zeigen. 

c) Denn actore non probante reus absolvitur. 

d) Es erfolgt alfo ſelbſt dann kein zu Gunſten des Probauten lautendes 
Deſinitivurtheil, wenn er 3.3. fechs, fein Gegner aber nur zwei Zeugen für fd 
hätte, Denn das nur fecundär zu berückfichtigende Uebergewicht der Anzahl kam 
feine ſtaͤrkere Wirkung haben, ale die primitiv entſcheidende größere Wahrfchein⸗ 
lichfeit der Zeugenausfagen,, und leßtere iſt, wie in not. b gezeigt, zur Abgabe 
einer Definitivfeıtenz nicht geeignet. 

Hier werben alfo Feine Zahlen, fondern Größen Yon einander abgezogen, 
resp. gegen einander abgewogen, daher man den Anshrud „Gubtractionsprins 
cip* nicht paſſend gefunden und flatt feiner „ Entfräftigungsprincip® 
vorgefchlagen Bat. Bolgiano l. c. ©. 230. 


865 


bb. Rad) dem f.g. Bevorzugungsprincipe foll alle 
mal definition zu Gunften derjenigen ‘Bartei, auf deren Seite 
die größere Wahrjcheinlichkeit der Ausſagen resp. die größere 
Zeugenzahl if, erfannt, der entgegenftehende (Haupts oder Ge⸗ 
gen=) Beweis aber gar nicht beachtet werden, fo daß 

a. gegen den Probanten zu erkennen ift, wenn das Ueber⸗ 
gewicht auf Seiten des Reprobanten iſt, gefeht auch, ed wäre ein 
eventueller Schiedseid angetragen, indem nämlich bier der Haupt⸗ 
beweis mißlungen und der ganze Gegenbeweis als materielle Ges 
wiflfensvertretung wirkfam wäre, 

ß. und ebenfalls würde gegen den Probanten gefprochen 
werden müflen, wenn auf beiden Seiten alles gleich ift, und alfo 
die Reprobatorialgeugen vorgehen. 

Gonfequent muß aber das Bevorzugungsprincip nicht bloß 
bei einer Eollifion vollftändigen Beweifes und Gegenbewei⸗ 
fes, fondern auch dann zur Anwendung fommen, wenn einer der 
beiden Beweife unv ollftändig, oder wenn fie beide unvolls 
ftändig find. Denn wenn fich zwei volftändige Beweife einander 
nicht aufreiben fönnen, fo fann einem unvollftändigen noch weni» 
ger ein ſchwaͤchender Einfluß auf den vollftändigen, und dem uns 
volfländigen auf den unvollftändigen ebenfalls eine aufreibende 
oder ſchwaͤchende Wirfung nicht beigelegt werben. 

Es muß im erſter en Falle alfo definitiv zu Ounften deſſen, 
der voll bewies, entjchieden werden, im ledteren würde es, falls 
Kläger mehr ald halb, Beklagter dagegen nur halb bewies, zum 
suppletorium*), wenn aber beide Theile halb bewieſen, auch bei 
eventueller Eivespelation zum Rotheide:) kommen. 


a) Nah dem Subtractionsprincive würde Beklagter zum purgalorium 
zu lafien fein. 

b) Nach dem Gubiractionsprincipe würbe auf. ben Schiebseid zu recurris 
ren fein. 
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Die Entſcheidung für Das eine oder andere der sub aa und bb 
Dargeftellten Principien ift in der That nicht leicht, da für jedes fich 
Gründe anführen laften, welche die Wahl um fo fchwerer madyen, 
als ſelbſt die unferer Anficht nad) nicht haltbaren Argumente auf den 
Wählenden immerhin bedeutenden Eindrud zu machen ganz geeignet 
find‘). Für das Bevorzugungs⸗ und gegen das Subtractionsprin= 
cip hat man angeführt, daß man bei dem leßteren die Zahl der Zeugen 
berüdfichtigen müſſe, während doch diefes den Gefegen nach nicht 
der Fall fein folle, zwei Zeugen fo viel beweifen al8 zehn und mehr 
als zehn, falls erftere wahrfcheinlicher ausfagen, und der Richter, 
in Berlegenheit, wen er bier glauben folle, in den Gefegen faft 
auf diefelben Momente zur Löfung des Zweifels hingewieſen werde, 
wie in dem Yale, in welchem er wegen der Wahl zwiſchen sup- 
pletorium und purgatoriaum fhwanft, — und außerdem und bes 
ſonders hat man für die Bevorzugungsmarime ſich auf die Snter: 
pretationsregeln, welche für die Auslegung der einfchlagenden Ge⸗ 
feßeöftellen maßgebend fein müßten, berufen. Indem es nämlich 
L. 14 C. 4. 21 in Bezug auf eine Eollifion von einer und derfels 
ben Bartei produeirter Urkunden heiße: 

» Scripturae diversae sibi invicem fidem derogantes ab una 
eademque parte prolatae nihilfirmitatis habere po- 
terunte, 
und ferner in der darauf folgenden L. 15 bezüglich einer Collifion 
der Zeugen und Urkunden: 
»In exercendis testibus eandem vim obtinent tam fides in- 
strumentorum, quam depositiones testium «, 


a) Das lehrt das Beifpiel desjenigen Procefiualiften, der ſich um die Lehre 
von der Gollifion des Beweiſes und Begenbeweifes in der neueren Zeit unſtrei⸗ 
tig das größte DVerbienft erworben hat. Während Bolgiano im 7. und 8. 
Bande der Ze'tſchr. f. Civilr. u. Proc. (neue Folge) noch das Bevorzugunge⸗ 
princip verfocht, erkennt er mit rühmlichem Breimuthe im 13. Bande (6. 218 ff.), 
daß er feine Anfichten geändert Habe. 
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fei inc. 3 X 2. 19 über die Eollifion des ee auf bei⸗ 
den Seiten gefagt : 
»Quodsi ambarum parlium testes aeque sunt idonei, pos- 
sessoristestespraeferuntur«, 
und in der Meberfchrift des c. 32 X 2. 20: 
»Si actoris et rei testes contraria deponant, fidem sibi 
non derogant, sed praevalent digniores«. 

Hätte der Geſetzgeber das Subtractionsprineip ebenfo, wie 
bei der Eollifion der Urkunden und unvollftändigen Zeugenbeweife 
anch bei der Collifion des vollftändigen Zeugenbeweifes auf beiden 
Seiten angewendet wiffen wollen, fo würbe er fich anderer Aus: 
drüde bedient, er würde (wenigftend ceteris omnibus paribus) 
gefagt haben: »nihil firmitatis habere poterunt«, nicht aber: 
» possessoris testes praeferuntur«; daraus ergebe ſich aber, daß 
er bei collivirenden vollen ‚Beweifen nicht daſſelbe Princip wie 
bei collivirenden unvollftändigen zu Grunde lege. Noch mehr 
werde das Gewicht diefer Snterpretation vwerftärft durch den Um⸗ 
ftand, daß der Pabft für die canonifche Beftimmung, nad) welcher 
ceteris omnibus paribus für den Beklagten zu erfennen, die ratio 
anführe: »cum promtiora jura sunt ad absolvendum quam ad 
condemnandume. Der Richter befinde ſich demnach im Zweifel, 
zu wefien Qunften er entfcheiden folle, und würde er hier nach dem 
Subtractionsprincipe zu erfennen haben, fo fönnte er gar nicht im 
Zweifel fein, weil Beweis und Gegenbeweis fid) aufheben wür- 
den; es würde aber nicht der Sag »in dubio pro reo« fondern 
»actore non probante reus absolvitur« der abzugebenden Ent: 
fheidung al8 Grundlage dienen‘). Rad) dem Gefagten müfjen 


a) Bolgianel.c. S. 224 führt Hierbei an: Das praftifche Refultat, 
Eönnte man benfen, bliebe doch immer daſſelbe, da in der Subtrartion ber beis 
den Ergebniſſe ſtets eine Bevorzugung ber testen rei, b. h. ber Reprobatorials 
zeugen liegen würde. Aber es zeigt ſich ein großer Unterjchieb, wenn-eventuell der 
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alfo die Worte »possessoris testes praeferuntur« nothwendig 
den Einn haben, es fei den Zeugen des Beklagten ausfchlieglich 
Glauben zu ſchenken, der klaͤgeriſche Beweis aber als gar nicht 
vorhanden anzufehen, woraus meiter folge, daß die Worte der 
Meberfchrift des c. 32 X 2. 20 »praevalent digniores et verisi— 
miliora deponentes pp., gerade fo verftanden werden müffen, 
alfo weder im einen noch andern Yale das Subtractionsprincip 
zu Grunde gelegt werden dürfe. Endlich fei von Erheblihkeit, daß 
bei Annahme des letzteren auf einen Notheid zu erkennen fein 
würde, fo oft der Probant das Llebergewicht größerer Wahrfchein: 
lichfeit oder der Anzahl für fi habe, und da müffe es doch in der 
That ſehr auffallen, daß von der Auflage eines foldyen Eides nicht 
nur gar nichts, auch nicht einmal die leifefte Anventung in ven Ge: 
feßen vorfomme, fondern es im canonifchen Rechte fogar heiße: 
» possessoris testes praeferuntur: praeterguam in liberali 
causa, in qua si utriusque partis testes aequales fuerint, pro 
libertate sententia profertur«, wobei offenbar an ein 
Endurtheil gedacht fei. 

Obgleich ſich nicht leugnen läßt, daß das Geſammtergebniß 
diefer Argumentation fehr beftechlich ift, fo daB manche Zuriften, 
bie gerade nicht zu den ungründlichen gehören‘), ihnen ganz oder 
mit gewiffen Modificationen gefolgt find, darf man doch fagen, 
daß gerade die erften Autoritäten fid) dem Bevorzugungsprincip 
und zwar mit vollem Recht nicht angefchloffen haben®). Es ftreis 


Eid heferirt it. Denn während bei Annahme bes Subtractionsprincips auf den 
Eid recurrirt werben müßte, würde bei Annahme des Bevorgugungsprincips bes 
finitiv zu Gunſten des Reprobanten, befien Begenbeweis ald vollftändige mates 
rielle Gewiſſensvertretung erfchiene, zu fprechen fein. 

a) Geſterding, Nachforfch. TH. 4 Abt. 2 S. 123 ff. Boehmer, 
de collis. prob. Danz l.c. ©. 259. 

b) Bergl. Leyser, medit. spec. 287. med. 2—5. Martin $. 189 
bes Proceßcompendii und Bd. 2 S. 231 der Borlef. Bensler im Archiv Br. 
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tet gegen daſſelbe die Natur der Sache zu far, und außerdem 
würde die Befolgung diefer Marime unter Umfländen zu wahr⸗ 
haften Ungerechtigfeiten gegen den Reprobanten führen. In der 
erften Beziehung dürfen wir und einfach auf eine Erinnerung an 
das im 2. $. der XIII. Abhandlung Gefagte befchränken, und in 
der andern Beziehung wird es genügen, wenn wir darauf verweis 
fen, daß Reprobant auf bloße Wahrfcheinlichkeit hin verurtheilt 
werben würde, wollte man ohne Rotheid definitiv erfennen, for 


‚bald die Zeugen feines Gegners vorzuziehen find. Dieſe Gründe 


find unfers Bebünfens ftark genug, um von der Befolgung des 
Bevorzugungsprincips abzumahnen, felbft wenn fich gegen bie 
Argumente der Bertheibiger defielben gar nichts einwenden ließe*). 


b. Den Urkundenbeweis anlangend hat man behaup: 
tet, die Conſequenz erforvere, auch hier das Subtractionsprincip 
zu Grunde zu legen, wenn man dieſes ald das richtige für den 
Zeugenbeweis anfehe. Indeß es treten bier doch Modificationen 
ein. Wir haben hier zwei Hauptfälle zu unterfcheiden : 


aa. Wenn Urkunden fich widerfprechen, Die von einer und 
derfelben Partei producirt wurden, fo entkräften fie fich gefeg- 


4 ©. 281. Bayer S. 988. Schmid, Handbuch des Proc. TH. 2 S. 420. 


not. 5. 


a) Zwar fehließt die Befolgung des Subtractionsprincips bie Berüdfichtis 
gung der Zahl in fich, allein bei vollem Beweife auf beiden Seiten werben nicht 
Zahlen fondern Größen fubtrahirt. S. not. d 3. ©. 864. — Wenn ferner in 
den Geſetzen allerdings vom Notheide ausprüdlich etwas nicht gefagt iſt, fo iſt 
expressis verbis doch von einem Endurthelle nur in dem Kalle, wo das Ueber: 
gewicht der größeren Wahrfcheinlichfeit oder Anzahl der Zeugen auf Seiten des 
Reprobanten ift (»ab impetitione archidieconi absolvatis eosdeme) bie 
Rede, während es, im Balle die Beugen des Probanten vorzuziehen find, heißt: 
»pro archidiacono sententiam proferatis« ; e6 wirb alfo nicht von einem 
verurtheilenden , fomit definitiven Grfenntnifie (wie in jenem Falle) gefprochen. 
Bergl. Bolgianol.c. ©. 232, 
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licher Beftimmung nad‘) gänzlich, e8 muß daher gegen den Pro⸗ 
ducenten entfchieden werden, und zwar ohne Unterſchied, ob fie 
von gleicher oder ungleiher") Stärke find. Der desfallfige Grund 
wird in unfern Quellen dahin angegeben : »imputari ei potest, 
qui contrarias inter se scripturas judicio protulit, fidem sibi 
ad invicem derogantes, cum in ipsius fueril potestate, quam 
voluerit non proferre«. 

bb. Wurden die ſich wiberiprechenden Urkunden von bei⸗ 
den Theilen probucitt, fo iſt auf Die Dualität derfelben au 
fehen, es muß 

a. bei verfhiedener Dualität zu Gunften derjenigen 
Partei erfannt werben, welche die der Qualität nad) ftärfere‘) 
Urkunde für fi hat, alfo ganz anders als bei Zeugenausſagen, 
indem 3. B. ein erceptionsmäßiger Zeuge die übereinfiimmende 
Ausfage zweier claffifcher Zeugen. affiriren würde, wogegen eine 
mangelhafte Urkunde der unmangelhaften feinen Abbruch zu thun 
vermag. Den desfallfigen Grund findet man darin, daß eine Vers 
einigung zweier fich widerfprechender Zeugen, fofern fie denſelben 
Vorgang als zu derſelben Zeit geichehen befunden, unmöglich, 
wogegen bei Urkunden eine Vereinigung in der Art denkbar if, 
daß man annimmt, es ſei noch an demjelben Tage eine Abändes 
rung bes verbrieften Rechtögefchäfts vorgenommen, das eine Dos 
cument alfo der Zeit nach fpäter verfertigt ald das andere‘). Wenn 
nun — fagt man — die eine Urkunde eine mangelhafte over ein 
PBrivatinftrument, die andere eine fehlerfreie oder öffentliche ift, fo 


a) L.14C.4. 21. c.13X 2.22. Boehmer, de collis. prob. c. 
II. 8. 2—8. Bolgianol.c. ©. 234. 

b) 3.8. die eine Urkunde wäre ein documentum publicum, die andere 
ein privatum, bie eine wäre fehlerfrei, Die andere eine mangelhafte. 

c) Alſo ginge 3. B. das unmangelhafte doc. publ. dem unmangelhaften 
privatum vor! 

d) Mit diefem Argumente reicht man offenbar nicht in allen Bällen aus. 
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löfet fid) der Widerfpruch durch die Annahme, daß die lebtere fpäs 
ter ald die erftere angefertigt ward, indem vie Parteien das Un» 
genügenbe der erfteren erfannten und fpäter für eine genügende 
jorgten*). 

8. Iſt die Qualität der Urkunden aber eine gleiche, fo muß 
confequent dem in Anfehung des Zeugenbeweifes Angenommenen 
das Subtractionsprincip zu Grunde gelegt werden, alſo: zunächft 
entfcheidet die größere Wahricheinlichkeit des Inhalts, dann die 
größere Anzahl, hierauf die Natur der Streitfache, endlich ceteris 
omnihus paribus die Parteirolle. Bleibt nach vorgenommener 
Subtraction auf Seiten der Bartei, deren Urkunde vorzuziehen, 
ein surplus, fo fommt ed, wenn daflelbe dem Probanten zufällt, 
oder im umgekehrten Falle bei eventueller Eidesbelation, zum 
Notheide; bleibt fein surplus, fo muß nach dem Saße: »actore 
non probante reus absolvitur« für den Reprobanten definitiv ers 
fannt werben®). \ 

c. Die Collifion von Zeugen md Urfunden wird fehr 
verſchieden beurtheilt, weil fh die hierüber redenden Quellen 
fchwer wollen vereinigen lajfen. Man vergleiche nur mit einander 
L. 15 GC. 4. 21. Nov. 73 c.3. c.10X 2. 22, aud) Pauli sent. 
recept. lib. V. tit. 15. Während die älteren ‘Procefiualiften den 
Zeugen den Vorzug gaben, weil fie beeidigt feien‘) und Nov. 73 
c. 3 dafür fpreche, meſſen die neueren‘) Zeugen und Urkunden im 


a) Berge. Bolgiano 1. c. S. 236, der den Zuſatz macht: „Auf biefe 
Weiſe wird ſich aber die Gollifion des Beweifes und directen Begenbeweifes 
meiftens in eine Colliſion des Beweifes und indirecten Begenbeweifes auflöfen.* 

b) Bolgiano 1. c. ©. 236. Leyferl.c. UM. Bochmerl.c. 
$. 10—15. 

c) Dagegen führte aber bereite Boehmerl.c.c. II. $. 1-17 Steeit, 

d) Bensler im Archiv 1. c. S. 283. Linde, Broc. $. 321. Bayer 
1. c. S. 993. Bolgtano J. c. S. 335, „jeboch unter ber einfchränfenden 
Borausfeßung, daß der Richter fein Uebergewicht größerer Wahrſcheinlichkeit 
oder der Mehrzahl auf der einen ober andern Seite enibeden kaunn.“ Und biefe 
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Allgemeinen gleiche Beweiskraft bei. Letzteres ift jedenfalls rich- 
tiger‘) , man behauptet indeß hier Modiftcationen, bezüglich deren 
wir theils an andern Stellen?) das Röthige bereits gefagt haben, 
theil8 aber um deswillen hier nichts bemerkt zu ‚werben braucht, 
weil bald gar Feine wirkliche Eollifton von Beweis und Gegen⸗ 
beweis vorhanden ift°), fondern es ſich um zwei Hauptbeiweife 
(Haupts und f. g. indirerten Gegenbeweis) handelt, bald ganz 
heterogene Dinge (3. B. gerichtliches Geſtaͤndniß, Notorietät) mit 
eingemifcht find, bei denen von Eollifion zweier Beweiſe Feine 
Rede fein kann“). Nur das führen wir noch an, daß nad) ber 
L. 25 D. 22. 3undL. 13 C. 4. 30, falls der Schuloner in einem 
Schuldſcheine die causa debendi ausdrücklich angab, fpäter aber 
behauptet, daß der Schein indebite ausgeftellt warb, der des⸗ 
fallſige Beweis nur durch Urkunden fol geführt werden fönnen, 
ein Zeugenbeweis gegen jenen Schein nichts vermögen würde. Da 
indeß das canonifche Recht hiervon nichts enthält (c.14X 2.22), 
fo wollen Manche jene römische Beftimmung nicht mehr beachten. 
Eine ähnliche Bevorzugung der Urkunden fommt vor in der L. 3 
C. 3. 43. £ 

d. Ueber Augenſchein ſ. oben Abh. XV.$8.1 6. 427. 

e. Ueber Sadjverftändige f. oben Abb. XVII. $. 10 
©. 596. 


Ginfchränfung ift vollkommen richtig. Boehmer J. c. 9. 15. Sind alfo die 
Ausfagen dei Zeugen bes Probanten dem Richter wahrfcheinlicher als ber In⸗ 
halt ber vom &egenbeweisführer probucirten Urkunde, fo muß jenen der Borzug 
gegeben , es kann aber noch uicht definitiv zu Gunften des Probanten, fondern 
es muß nach Analogie und in Conſequenz bes widerfprechenden Zeugenbeweifes 
auf einen Notheid erfannt werben. 

a) L. 15 C. 4. 21. Die L. 1 C. 4. 20 ift eine restituta. 

b) Bergl. oben ©. 616. 664. 665, ferner ©. 138 und 149 not. a. 

c) Einen derartigen Fall hebt Bayer. c. ©. 995 hervor. 

d) Vergl. Abb. V. F. 4 und 9. Abh. VI. ©. 163—164. Uebereinftims 
mend Bolgianol.c. ©. 370, 
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f. Bermuthungen können zwar einander oder auch Ber 
weismitteln gegenübertreten, aber keineswegs iſt dieſes immer als 
eine Gollifion von Beweis und Gegenbeweis aufzufaffen. Bei 
einer Rechtsvermuthung kann nur, wenn ihren Praemifien im 
erften Verfahren widerfprochen oder fie noch gar nicht vorgetragen 
find, alfo Gegenftand der Beweisführung werben, von einer Col⸗ 
liſion zwiſchen Haupt» und Gegenbeweis die Rebe fein, denn ifl 
fie im erften Verfahren bereits zugeftanden , fo überhebt fle ja ge: 
trade des Beweifes‘). Anders ift vieles in Anfehung einfacher 
Bermuthungen,, weil fie auf die Beweislaft jenen Einfluß nicht 
äußern®). 


a) Abh. VIII. 8.3. Bolgianol.c. ©, 354. 

b) Bolgiano I. c. Wir mäffen Hier noch einmal auf das oben auf 
©. 198 Borgetragene zurüdgehen. Danach würbe, wenn auch im vorbereiten- 
den Berfahren einfache Bermuthungen in ihren Praemiffen gewiß geworden 
wären, und der Richter die Richtigkeit einer geleugneten Parteibehaupfung aus 
denſelben entnehmen zu können glauben möchte, demungeachtet bie Behauptung 
zum Beweiſe zu verftellen fein. Dieſes hat feinen Grund darin, daß die Argu⸗ 
mente für eine Behauptung zur Herflellung deren Bewißheitjfür ſich allein gar 
nicht qualiftcirt find (S. 390 oben), fondern erfi dann auf fle entſcheidendes 
Gewicht gelegt werben kann, wenn die Gegenargumente damit verglichen find. 
Durch das troß zugeflandener Braemiffen der Bermuthungen erfolgte Leugnen 
der Barteibehauptung behauptet der Leugnende implicite, daß Begengrände 
vorhanden feien, ber Richter ift daher, fo lange ihm dieſe nicht vorliegen, noch 
gar nicht in der Lage die Sache zu überfehen. Die Gegengründe ſchon im vors 
bereitenden Verfahren vorzutragen , liegt für ven Begner aber gar keine Ver⸗ 
bindlichkeit vor, wenn die jene Praemiſſen vorbringende Partei nach ©. 220 ad 
2 damit hätte warten können, fo entfpringt daraus, daß fie es gleichwohl nicht 
that, noch feine. Verpflichtung für den Gegner, umftändlich auf den verfrühten 
Vortrag bineinzugehen. (Vergl. Abh. XI. 8. 20. Abb. XXI. $. 4.) Bon einer 
Anticipation des Beweiſes möchten wir aber hier mit ven ©. 199 not. a citir⸗ 
ten Autoren nicht reben, fondern bloß von einer anticipirten Beweis antre⸗ 
tung (Abh. XXI. $. 3 und XIV. 8. 4). — Daß man troß der als gewiß zu 
beirachtenden Praemiffen auf Beweis der daraus zu folgernden Behauptung 
noch interloguirt, it — abgefehenvon dem ſchon Angeführten — weder etwas 
Ueberflüffiges , noch fteht damit in Widerſpruch, daß bei zugeftandenen Prae⸗ 
miffen der Recht s vermuthung und in dem auf ©. 198 not. c gedachten Falle 
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a. Bei der Eollifion der Vermuthungen unter ſich hat das 
richterliche Ermeflen, weil die Gefebe hier feine Anhaltspunfte bes 
zeichnet haben, einen noch freieren Spielraum, als bei der Col⸗ 
lifion von Beweismitteln. So viel aber ergiebt fchon die Natur 
der Sache, daß die Stärke der collivirenden Bermuthung und der 
Grad der dadurch im Richter bewirkten rechtlichen Ueberzgeugung 
den Ausfchlag geben wird. Demnady gehen zwar die Rechtsver⸗ 
muthungen an fi) den einfachen vor, wie weit fich aber biejer 
Borzug erftrede, das hängt wieder von dem Werthe ab, welchen 
das richterliche Ermeflen der einfachen beilegt. Wir erinnern bier 
an das in der Abhandl. VII. 9. 5 Vorgetragene, und bemerfen 
danach nur im Allgemeinen, daß durch eine einfache Vermuthung 


der einfachen auf Beweis nicht erkannt werben fol. Denn 1. ber Bogner muß 
doch (fo gut als derjenige, welcher die Braemiffen einer Rechtsvermuthung zu⸗ 
geftanden, was baraus hervorgeht aber geleugnet bat) wiſſen, worauf er feinen 
Beweis (den f. g. Gegenbeweis) zu richten hat (Planck l. e. ©. 293), und 
würbe ihm diefes durch Interlocut angezeigt , fo wäre diefes eben nichts Ande⸗ 
res als die Rormirung des Beweifes, ber dem auf bie Bermuthung ſich Stüßen- 
den, nur in umgefehrter Form, aufzuerlegen fein wird, dieſe Beweisauflage liegt 
aber im Sniereffe des lebten, denn er ift jegt nicht auf jene Praemiffen bes 
fchräntt, fondern erhält Gelegenheit feine Behauptung noch auf andere Weiſe 
gewiß zu machen, womit ihm umfomehr gebient il, als ſowohl über die Frage 
wegen bes VBorhanbenfeins als wegen der Kraft einer einfachen Bermuttung oft 
fehr verfchieven geurtheilt wird, fo daß 3. B. ein Richter anderer Inſtanz andere 
über das Ergebniß der als Braemiffen dienenden Thatfachen und die Stärke der 
daraus zu ziehenden Schlüffe denken fann als ber Richter der gegenwärtigen 
Snfanz, und felbft der letztere feine Anficht ändert, wenn durch Borlage von 
Begengründen auch nur leife daran gerüttelt wird; 2. wogegen ſich dieſes bei 
der praesumtio juris ganz anders verhält, da ihr Gewicht und ihre Boranss 
feßung gefeßlich fefiſteht, und etwas Aehnliches durch die in not. c ©. 198 er⸗ 
wähnie phyſiſche Nothwendigkeit bewirkt (meniäftens weit eher hervorgebracht) 
wird, woneben in Anfehung der Rechtsvermuthung noch hinzufommt, daß Hier 
eine Beweisauflage gerabezu der gefeßlichen Anorbnung widerſprechen würde. 
Wird die Praemiffe der Rechts vermuthung fchon im vorbereitenden Berfahren 
gewiß, fo bewirkt das trotzdem erfolgte Leugnen defien, was daraus gefolgert 
werben barf, bloß, daß dem Leugnenden ber Beweis ber Unrichtigfeit des lebte 
ven auferlegt wird (Planck J. e. S. 293). 
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möglichermweife ein voller Beweis der Unrichtigfeit der durch Die 
Rechtövermuthung beftätigten Behauptung, meiſtens aber ein 
ſolcher nur durch mehrere praesumtiones facti geliefert, daß viel⸗ 
leicht durch diefe aber nur halb, über oder unter halb bewielen 
werben wird, fo daß es zu einem Notheide fommt. “Denn find 
die collidirenden Bermuthungen gleich flarf, fo entfräften fie ſich 
gegenfeitig und iſt dann zu Gunſten des Gegners, alfo nad der 
Subtractionsmarime zu entfcheiden‘). 

ß. Wenn der Beweispflichtige feinen Beweis dadurch unter: 
nimmt, daß er fih auf eine Vermuthung beruft und über deren 
Praemifien Beweis zu führen fuchk, der Gegner aber das contra- 
rium defien, was auß legteren zu folgern fein würde, (d. h. das 
Gegentheil des thema probandum) darthut, fo enifräftet er den 
Bermuthungsbeweis vollfommen, mag die Praefumtion eine ein: 
fache oder eine Rechtsvermuthung fein (» doner probetur contra- 
rium « vergl. Abhandf. VIII. 6. 2). Wenn daher der Praemiſſen⸗ 
beweis und der Beweis des Gegners gleich ſtark — ſei es voll 
oder unvolftändig — ausgefallen find, fo muß nach der auch hier 
zu Grunde zu legenden Subtractionsmarime’) für den Gegner 
erkannt und bei eventueller Eidesbelation auf dieſe recurrirt wers 
den. Wenn dagegen der Beweis der Praemifien ein genügenver, 
der des Gegners ein nicht ganz genügender ift, fo würde es zum 
Notheide fommen. 


8) Bolgiano J. c. ©. 359, der in der not. 44 daf. die Behauptung, 
baß der Devorzugungsmarime zu folgen, wie er in Bd. 10 ©. 317. 319 ber 
Zeitſchr. f. Sivilr. u, Proc. vorgefchlagen hatte, zurücdgenommen hat. Bergl. 
Bayerl.c. S. 996. 

b) Bolgiano hatte auch Hier früher das Berorzugungsprincip empfohs 
len, tk aber davon unter Hervorhebung ber Gründe und deren Vergleichung mit 
ben für die Gubtractionsmarime geltenden in einem Nachtrage zu feiner mehrs 
angeführten Abhandlung im 13. Bde. der Zeitfhr. (6. 373 ff.) zurückgetreten. 
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6. 6. 

II. Wem endlih ein Hauptbeweis einem andern 
gegenüberfteht, alfo 3. B. der Beweis der Klage dem Be 
weife einer Einrede*‘ (m. a. W. der Haupt⸗ dem f. g. indirecten 
Gegenbeweife) , kam von einer gegenfeitigen Schwächung , Ber: 
hinderung oder Aufhebung gar keine Rede fein, weil jeder Beweis 
bier fein eigenes Thema bat, mithin findet gar Feine Colliſton 
derfelben Statt. Hier hat der Richter zunächft jeden Beweis ad» 
gefondert zu prüfen, und, unter Bergleichung des etwaigen Gegen 
beweiſes, das Refultat jeder befonderen Beweisführung nad dem 
in den vorhergehenden ‘Paragraphen darüber Borgetragenen fee 
zuftellen. Die danach möglichen Bälle find ia einfacher, theils 
verwidelter Art: 

1. Iſt der Klagebeweis ganz — en, fo bedarf es 
der Prüfung des Beweiſes der Einrede gar nicht mehr, denn »ac- 
tore non probante reus absolvitur. « 

2. Iſt der Klagebeweis ganz gelungen und 

a. ebenfo aud der Beweis der Einrede, fo muß ge 
gen den Kläger erfannt werben, weil durch Die bewiefene Einrede 
auch die bewiefene Klage vereitelt iſt; umgekehrt, 

b. wenn der Beweis der Einrede ganz mißlang, ff 
gegen den Beklagten zu fprechen ; 

c. wäre aber der Einredenbeweis unvollfiändig 
ausgefallen, fo wird er durch ein suppletorium zu vervoll⸗ 
fländigen oder durch ein purgatorium zu entfräften und danach 
einer der unter a und b gedachten Fälle gegeben fein. 


a) Da für diefen Fall dieſelben Saͤtze maßgebend find, welche bei dem Zus 
fammentreffen bes Beweifes von Binteben und Replifen u. f. w. in Anwendung 
fommen, wirb e6 genügen, wenn wir in unfern nachfolgenden Grörterungen un 
nur mit dem erfigebachten Falle befchäftigen. ‘ 
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3. Wennder®eweisder Klageunvoliftändig ausfiel, 

a. der Einredenbeweis abervollftändig, dann muß 
gegen den Kläger erfannt werben, denn dieſes wäre nach 2, a ja 
auch der Hall, wenn fein Beweis gelungen wäre, ein Notheid 
wäre alfo bier ganz überflüfftg *) , 

b. wogegen ein suppletorium ober purgatorium in An⸗ 
fehbung des Klagebeweiſes an feinem Platze wäre, wenn der Eins 
redenbeweis ein völlig mißlungenes Refultat lieferte. 

c. Biele Schwierigkeiten macht der Kal, wenn fowohl der 
Beweis der Klage alsderder Einrede unvollſtändig 
ausgefallen if. Hier fommt es auf den Grab der Unvoll⸗ 
ftändigfeit eines jeden an: 

a. Biel der Beweis aufbeiden Seiten über Halb aug, 
fo muß beiden Theilen das suppletorium auferlegt werben, dem 
Beklagten aber nur eventuell, d. 5. falls fein Gegner wirflich ger 
ſchworen haben follte. Denn verweigert diefer den Eid, oder wird 
derfelbe für verweigert angenommen, fo braucht Beklagter gar nicht 
zu ſchwoͤren, weil durch die Verweigerung des Klägers deſſen Bes 
.. weis bedeutungslos wird, und nun der Sab: »actore non prob. 
reus absolvitur « zur Anwendung kommt. Dagegen bat®ödnner”) 
angeführt, daß die Rüdficht auf möglichfte Abſchneidung aller 
überflüffigen Eive, das f. g. Eideserſparungsſyſtem, ges 
biete, zunächft den Beklagten zum Eide zu lafien, ſchwoͤre er dies 


a) Bayerl.c. ©. 998 mit der Bemerkung, daß eine Ausnahme für den 
Ball eintrete, wo das der Einrede zu Grunde liegende Recht auch mit einer 
ſelbſtſtaͤndigen Klage (wie z. B. bei der Cinrede der Compenſation) verfolgt wer⸗ 
den Fönnte. Hier „Eönnte der Beklagte allerdings darauf befichen, daß, wenn 
ber Rlagebeweis unvollftändig geliefert wurbe, zunächft auf den entfprechenden 
nothwenbigen Eid erfannt werbe, weil auf dieſe Art vielleicht die Abweifung der 
Klage bewirkt wird , ohne zu dieſem Zweck die bewiefene GCinrede verbrauchen zu 
müffen, woburd dem Beflagten die Möglichkeit entzogen würbe, feinen Gegen⸗ 
anfpruch noch durch eine Klage geltend zu machen.” 

b) Handb. des Proc. Bd. UI. Nr. XLIL 8.9 
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fen, fo fei der Eid des Klägers überflüfflg, indeß fei vem Kläger 
für den Hal, daß Bellagter den Eid nicht leifte, das suppletorium 
zuzuerfennen. Diefer Lehre ift Bolgiann*) entfchieden und mit 
Beifall der Neueren entgegengetreten, indem er ausführt, daß 
dadurd eine Partei in eine nachtheiligere Lage gebracht werben 
kann. Dffenbar muß, fagt er, jeder Partei daran liegen, mit dem 
Eide nicht zuerft aufzutreten, weil es jeder erwünfcht fein nıuß, 
einen Schwur vermeiden zu können. Diefed Interefle ift auf Sei⸗ 
ten des Klägerd aber ungleich ftärfer, weil die Gefahr einen 
überflüffigen Eid zu ſchwoͤren, wenn man den Beklagten mit dem 
Eide beginnen läßt, ungleich geringer iſt. Das Intereffe des 
Klägers coincidirt daher mit der Eideserſparungsmaxime, nad 
welcher auch Beklagter zur Ableiftung des suppletorii zunächſt 
aufzufordern fein würde, Dagegen würde dad Recht des Beklagten 
mit diefem Principe collidiren, weil legterem nicht bloß daran 
gelegen ift, daß fein Gegner mit dem Schwören den Anfang 
mache, fondern er auch ein jus quaesitum darauf hat, fidy nur 
eventuell über den Eid zu erflären. Denn fo wie die Exception 
nach der Klage vorgebradht und der Erreptiondbeweis bloß even 
tuell (d. b. bloß, wenn ver Klagebeweis gelungen ift), erforber- 
lich wird (actore non prob. etc.), ebenfo it auch die Ergänzung 
des unvollftändigen Einrevenbeweiles bloß dann nothwendig. 
wenn der unvollftändige Beweis durch das suppletorium zum voll: 
ftändigen gemacht ift. Hiergegen vermag die Erfparungsmarime 
nichts, diefes Princip geht nur fo weit, die gleichzeitige Ab: 
leiftung der beiden Suppletorien zu verhindern, aber fie vermag 
nicht die natürliche Ordnung des Verfahrens umzufehren, und den 
Beklagten zum Schwören zur Vervollſtändigung des Einreden⸗ 
beweiſes zu zwingen, bevor der Beweis der Klage vorliegt. Die 


a) In d. Zeitfchr. f. Civilr. u. Proc. (neue Folge) Bd. 8 ©, 351 ff. 
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Goͤnner'ſche Lehre würde ſich auch nicht auf andere Weife, ohne 
dem Beklagten zu nahe zu treten, durchführen laſſen. Würde man 
ihm nämlich das purgatorium, gegen die Klage geben, ihn zwi⸗ 
fchen diefem und dem suppletorium über die Eintede wählen laffen, 
fo würde allerdings dem Erfparungsprincipe unter gleichzeitiger 
Wahrung der Ordnung des Verfahrens, ohne -dem Beklagten zu 
nahe zu thun, Genüge geleiftet. Dem Beflagten braͤchte es nur 
Bortheil, wenn er ven Notheid gegen die Klage befäme, wodurch 
er es in feiner Macht hätte, ven Proceß zu feinen Bunften zu been- 
den. Aber auch der Kläger würde hierdurch nicht benachtbeiligt, 
die Entziehung des suppletorii ſchadet ihm nicht, infofern Bes 
klagter, auch wenn letzteres gefchworen wäre, ja Doc immer eine 
günftige Erledigung feiner Sache durch einen von ihm zu ſchwoͤ⸗ 
renden Eid in feiner Hand hätte, ja der Kläger auf foldye Weiſe 
fogar Vortheil haben würde, indem er in den meiften Fällen einen 
überflüffigen Eid erfparte. „So fcheint es! Und dennod, dürfte 
fi auch diefer Ausweg zum Zweck der Eideserſparniß nicht billis 
gen laſſen.“ Die Beeinträchtigung hierbei würde nämlich nicht fo 
faft den Klaͤger treffen, dem ein Eid entzogen, ald vielmehr ven 
Beklagten, dem ein Eid gegeben wird. Diefer hat ein wohler- 
mworbened Recht darauf, daß nady dem Ergebnifje der beiverfeits 
gelieferten Beweife die Notheide vertheilt werben, daß alfo Kläger, 
weil er die Klage mehr als halb bewiejen, das suppletorium ers 
halte und damit den Anfang made. Er hat aud) ein Intereſſe da» 
bei, denn da die Eidesweigerung des Gegners doch möglich ift, 
fo Fönnte er bei der ihm gelafjenen Wahl zwiſchen purgatorium 
und suppletorium einen überflüffigen Eid leiften. Bei dem folcher- 
geftalt vorliegenden Rechte und Intereſſe des Beflagten, den Klaͤ⸗ 
ger das suppletorium leiften zu lafjen, würde die Anwendung des 
Eideserfparungsprincips auf Koften wohlerworbener Rechte einer 


Partei erfolgen, und das fann niemals erlaubt fein. 
Langenbeck, Beweisführung. 57 
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4. Wenn des Beweis auf beiden Seiten nicht bis zur 
Hälfte erbracht worven ift, müflen beive Theile, der Beklagte 
aber zuerft, dad purgatorium ſchwoͤren. Leiſtet lebterer den Eid, 
fo fällt der des Gegners als unnütz hinweg, weil durch des Be⸗ 
klagten Eid die Klage annullirt wird (actore non prob. reus ab- 
solvitur). Würde Bellagter aber den Eid verweigern ober 
fo behandelt werden müflen, als hätte er es getban, fo darf er 
natürlich doch noch verlangen, daß Kläger fhwört, denn erfcheint 
in Kolge der Recufation zwar der Beweisſatz des Klägers als ein- 
geftanden, fo fteht ihm doch immer noch einiger Beweis der Ein- 
rede entgegen, der auf Diefelbe Weife, wie der Klagebeweis durch 
Recujation des Klägers zu einem vollen werden fann, in welchem 
Falle der Klagebeweis feine Bedeutung verlieren würde. 

y. Sollte auf jeder Seite gerade halber Beweis 
vorliegen, fo müffen nach der gemeinen Meinung die auf Seite 
846 angeführten Regeln über die Frage, welcher Partei in Ans 
fehung der Klage, welcher in Betreff der Einrede der Notheid 
gegeben werden fol, entfcheiden, und da fünnte es denn gefchehen, 
daß einer und derfelben Bartei beide zuerfannt werben müßten. 
In einem folhen Falle nın würde Beflagter, nicht aber der Klä- 
ger, die Wahl zwifchen beiden Eiden und nur einen davon zu 
fhwören haben. Der Anfiht Bolgiano’s‘),, daß bier das 
Eideserfparungsprincip Play greifen müffe, daß es die Rückſicht 
auf ein geringes Mehr von Sachfenntniß und felbft perfönlicher 
Olaubwürbigkeit überwiege, und dem Beflagten immer elective 


e) I. c. ©. 359. Die oben gebadhten Regeln (S. 816), meint er, 
fönnen nur Plaß greifen, wenn der Richter ſchwanke, wem er den Bid geben 
folle, von einem Schwanfen Eünne aber nicht die Rebe fein, wenn er durd) bie 
dem Bellagten zu geftattende Wahl zwifchen Reinigungss und Ergänzungseid 
einen überflüffigen Eid vermeiden könne, Im Uebrigen fallen Hier alle diejenigen 
Rüdfichten, welche nach = dem Erſparungsprincipe entgegenftehen, hinweg. 
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beide Eide aufzulegen feien, fteht das Bedenken entgegen, daß 
das Gericht, wenn es den Kläger als einen rechtfchaffenen und ge⸗ 
wifienhaften Menſchen kennt, während der Bellagte notorifch im 
Geruch des Gegentheils (3. B. wegen mehrfacher, unzweifelhafter 
Betrügereien) fteht, von dem Bellagten einen Meineid zu befürch» 
ten Urfache haben dürfte, und es hier gerathener erfcheint, Lieber 
zwei Eide ohne, als einen mit der Gefahr des Meineids zuzu⸗ 
faffen, weil die Regel »perjuria sunt vitanda«, welche Der ger 
wöhnlichen Theorie nach der Rüdficht auf perſoͤnliche Glaubwürdig⸗ 
feit zu Grunde liegt, den Vorzug vor der Regel »juramenta non 
sunt multiplicanda« verdient"). Dagegen würde, 

d. wenn der Kläger gerade halb, der Beklagte 
mehrals halb bewiefen hätte, das Erfparungsprincip zur 
Anwendung kommen können, ohne Rüdfiht auf die Seite 846 
gegebenen Regeln, d. h. ed wird den: Beklagten hier die Wahl 
zwifchen dem purgatorium gegen die Klage und dem sup- 
pletorium über die Einrede zu geben fein. Hier fallen nämlich 
alle oben (sub «) gegen die Anwendung des Erfparungsprincipg 
vorgetragenen Einwürfe hinweg, Kläger bat fo wenig ein jus 
quaesitum auf das suppletorium al8 der Beklagte eine Einwen⸗ 
dung gegen das purgatorium , weil der Klagebeweis weder über 
nody unter halb ausgefallen ift*). 


a) Bayerl.c. ©. 1001. 1002. 

b) Bayerl.c. ©. 1003. Bolgianol.c. ©. 358 „...wie kann befs 
fere Sachkenntniß in Bezug auf die Klage da entfcheinen, wo der Beklagte, ge: 
fegt, ex hätte hierüber geringere Sachkenntniß, dennoch zum Bid, nämlich zum 
Suppletortum über die mehr als halb erwiefene Einrede fommt, und überdieß, 
wenn man ihm im Intereffe der Bideserfparung die Wahl zwiſchen diefem Sup: 
pletorium und dem Purgatorium gegen die Klage giebt, nur in den wenigiten 
Fällen das leptere, in der Regel aber gewiß das erftere abſchwoͤren wird ?“ Eben⸗ 
fowenig fann Höhere Glaubwuͤrdigkeit des Klägers entfcheinen, wo jeines, wenn 
auch weniger Blauben verdienenden, Gegners Eid bennoch unvermeidlich iſt. 
— „Bie kann ferner die Begünfligung gewifler Streitfachen gegen den Vortheil 

51° 
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&. Hat der Kläger weniger, Bellagter mehr als 
halben Beweis geliefert, fo ift auf ven Reinigungs: und Er⸗ 
füllungseid des Beklagten zu ſprechen, von denen er nad) feiner 
Wahl einen zu fchwören hat. 


. War der Beweis der Einrede nicht halb, der 
Beweis der Klage aber mehrals halb erbracht, fo fallen 
beide Eide auf den Kläger, der zuerſt daS suppletorium und dann 
Das purgatorium ſchwoͤren muß. 


n. Im alle der Flägerifche Beweis gerade halb, der 
Einredenbeweis nicht bis zu halb vorliegt, erhält 
Kläger in Betreff des lehteren das purgatorium , ob er aud) zum 
suppletorium über die Klage gelangt, oder fein Gegner zu einem 
desfallfigen purgatorium , entfcheidet ſich nach Anleitung der ©. 
846 gegebenen Säge, von Anwendung des Princips der Eideser⸗ 
fparung würde bier nicht die Rede fein können, denn Kläger 
würde, wollte man ihm auch immer ohne andere Rüdficht den Er: 
füllungseid auferlegen, doch beide Eide zu fchwören haben, um 
feinen Zwed zu erreichen. 


I. Wenn dem Kläger fein Beweismehr als halb, 
dem Bellagten gerade halb gelang, iſt nad, denſelben 
Grundfägen zu erfennen, Kläger hat feinen Beweis durch Eid zu 
verooliftändigen, wegen des den Einredenbeweis betreffenden 
Notheides geben die Regeln auf S. 846 den Ausfchlag; ebenfo 
ferner 








der Eideserfparung in Betracht fommen? Und wie fann endlich gar das 
»in dubio et caeleris omnibus paribus pro reo« da entfcheiden, wo überall 
fein dubium, überall feine caetera paria find Ober darf etwa ber Richter 
einen Zweifel annehmen, und zum letzten Aushülfsmittel und Nothbehelf greifen, 
wenn nach der einen von beiden Entfcheidungen, zwifchen welchen er ſchwankt, 
Gideserfparung erzielt wirb $1* 
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v. Wenn ein weniger als halb gelieferter Klage» 
beweis einem gerade zur Hälfte gelungenen Einre— 
denbeweifegegenüberfteht, der Beflagte fommt zum pur- 
gatorium gegen den Klagebeweis, wegen des über den Einreben- 
beweis zu erfennenven Notheides entjcheiden die mehr angegogenen 
Regeln auf Seite 846. 


XXI. 


Bon der außerordentlichen Beweisführung. 


$. 1. | 


Wir haben in den bisherigen Abhandlungen durchweg bar: 
auf hingewiefen, daß die Beweishandlungen der proceßführenden 
Theile regelmäßig fo lange unterbleiben und unterbleiben dürfen, 
bis eine richterliche Anorbnung dazu eine Aufforderung ergehen 
läßt. Nur in einigen Fällen muß die ‘Bartei ſchon vorher Damit 
hervortreten, dann nämlich, wenn fie entweder ein |. g. ſummari⸗ 
ſches Verfahren begehrt"), oder wenn fie, als beflagter Theil, Bes 
hauptungen aufftellt, welche verhindern follen, daß der eigentliche 
Rechtsſtreit überhaupt eingeleitet werde. Die Fälle der erften Art 
liegen ganz außerhalb des Kreifes unferer Erörterungen, denn nur 
von der Beweisführung im f.g. ordentlichen bürgerlichen Pros 
ceſſe find diefe Blätter zu Handeln beftimmt. | Was aber jene Bes 
hauptungen des Beklagten anlangt, fo find damit die ſ. g. proceß= 
hindernden Einreden gemeint, bei denen bie fofortige Beweisfüh⸗ 


a) Vergl. Briegleb, Einleitung in bie fummar, Proceſſe (Leipzig 1859; 
©. 328, „Der Richter giebt Fein Beweisinterlocut, überhaupt im ganzen Ver⸗ 
laufe einer fummarifchen Bognition keinen in die Materialien eingehenden und 
für das Endurtheil praejubicirlichen Zwiſchenbeſcheid ab’ u. f. w. 
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rung nur zur Herbeiführung der formellen Wirkung dient, nicht 
zur definitiven Aburtheilung des Klageanfpruche, welche Doch nicht 
mit Abſchneidung des Rechts der ordentlichen Beweisführung er» 
folgen fan“). 4 

Außerdem ift es reine Sache der Willführ, regelmäßig aber 
ftatthaft, den Beweis ohne zuvorige richterliche Aufforderung zu 
verſuchen, ja e8 Tann diefes fchon vor Anftellung einer Klage, 
lediglich mit Rüdficht eines demnächfligen Proceſſes unter Um⸗ 
fländen gefchehen. Diefe verfrühte Beweisführung kann man, da 
fie 5. 3. T. ratione temporis immer, und unter Umſtaͤnden auch 
in anderer Beziehung von dem regelmäßigen Gange des Berfahr 
rend abweicht), die außerordentliche Beweisführung nennen, 
und je nachdem die Veranlaffung zunächft darin liegt, einer Gefahr 
des Verluſtes oder Erfchwerung fpäterer Beweisführung vorzubeu- 
gen oder nicht, pflegt man von einem Beweiſe zum ewigen Ges 
dächtniffe oder einem anticipirten Beweiſe (i.e. ©.) zu reden. 


§. 2. 
J. Vom anticipirten Beweiſe. 


Der $. 35 des j. R. N. räth dem Kläger geradezu, „die pro: 
batoria umb fein ſelbſt beſtes willen gleich bei Außziehung der 
Proceffen oder aud) im erften Termine, vornehmblich wenn fie in 
briefflihen Vrkunden beftünden, mit Production und Einführung 
der Klag einzubringen oder fich fonften in andere Weg zum Bes 
weißthumb gefaßt zu machen", und wie ernſt es mit dieſem Rathe 
gemeint war, ergiebt das Gutachten des Reichskammergerichts 





a) Bergl. Brieglebl.c. ©. 328. 

b) Was bas fremde und ältere deniſche Mecht anlangt, fo dürfen wir, zur 
Dermeidung von Wieberholungen, auf unjere früheren Ausführungen, inſonder⸗ 
heit die Abhandl. XII. verweifen. 
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vom 15. October 1644*). Iſt num auch bie in den Reichsgeſetzen 
fih mehrfach findende offenbare Begänfligung des anticipirten 
Beweiſes als der Grund anzufehen, vermöge deſſen fich bie Zuläf- 
figfeit deſſelben bis auf unfere Zeit erhalten hate), jo würde man 
fich in den gefeßlichen Quellen doch nach ausdrüdlichen, diefe Be 
weisführung regulirenden Beftimmungen vergeblich umfehen. „Auch 
ber Beweis, von dem der j. R. A. in den 68. 35 und 39 handelt, 
iſt eigentlich Fein anticipirter in dem jehigen Sinne, d.h. ein dem 
Beweisinterlocute vorgreifender, fondern kann nur infofern 
anticipirt genannt werden, als der Kläger nicht dazu verpflichtet 
war, ſchon bei Ausziehung der Procefie oder in primo termino 
damit aufzutreten“‘). Gleichwohl werden diefe Stellen noch immer 
in biejer, übrigens auf neuerem Gerichtögebraucdhe und allgemei- 
nen Anfichten beruhenden, Lehre in Bezug genommen. 


8. 3. 
Eine Anticipation des Beweifes kann nun in einem bald 
größeren, bald geringeren Umfange erfolgen, je nachdem nämlich) 
1. eine Bartei bloß den Beweis antritt, oder 
2. mit diefer Beweisantretung zugleich Schritte zur Beweis⸗ 
ausfährung verbinvet‘). 


a) ©. die betr. Worte in not. a 3. ©. 35. 

b) ©. not. d. 

c) Bergl. Bayerl.c. ©. 755. 

d) Diefe Verbindung der Beweisausführung mit ben Handlungen bes ers 
ſten Berfahrens ift dem Grundgedanken des einheimifch deutfchen Procef[es ges 
rade entgegen. Der confervative ſaͤchſ. Proceß geflattet deßhalb Berfrühung ber 
Beweife nur in NRothfällen, in perpetuam rei memoriam. BO. v. 1622 ind 
1724 tit. XXXVII. Dagegen hatte das Reichslammergericht unter bem Gin 
fluffe des fremden Rechts es fich recht eigentlich zur Aufgabe gemacht, die aus: 
gebehnte Beweisanticipation zur Geltung zu bringen. — Die bloße Anzeige ber 
Beweismittel im erflen Berfahren entfpricht dem urfpränglich beutfihen Bros 
ceffe. In beiverlei Hinftcht iR Das Nähere bereits in den frühern Abhandlungen 
vorgetragen. S. auh Planck l. c. $. 23, Meber das Zwedmaͤßige der einem 
und andern Procebur f. daſelbſt $. 40, 41. 
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Beide haben das mit einander gemein, daß fie durchaus nur 
relevante Thatfachen zum Gegenftande haben dürfen, und daß 
darin immer nur der Berfuch liegt, durch eine freiwillige Proceß⸗ 
handlung eine Abkürzung und resp. Bereinfadung des Verfah⸗ 
rend zu bewirken, daher ein Mißlingen vefielben feinen Rachibeil - 
bringen kann“), — ein Bunft, der, wie wir fehen werden, von der 
größten Tragweite in der ganzen Lehre ift. 

Im Uebrigen befteht eine weientliche Verſchiedenheit rückſicht⸗ 
lich des in dem einen oder andern Falle eintretenden Verfahrens, 
was ſich einfach ſchon daraus ergiebt, daß in dem sub 2 gedachten 
Falle der Verſuch liegt, die Eröffnung einer eigenen Beweisinſtanz 
überflüffig zu machen, was fid von der bloßen anticipirten Des 
weisantretung wenigſtens nicht immer wird fagen laflen. 

Es liegt nämlich nicht etwa bloß dann eine Anticipation der 
Antretung des Beweifes vor, wenn bereits Beweismittel anges 
geben find, fondern fie ift auch ohne Diefes denkbar, und fommt 
häufig ohne foldye Angabe vor, d. h. allemal dann, wenn eine 
Partei, bevor Beweis von ihr geforvert ift, die Klagethatfacdhen 
weiter auf entferntere facta zurüdführt, als fie nad) den Regeln 
des Proceſſes Hierzu verpflichtet if. (S. hierüber oben S. 216, 2 
und 220 ad 2.) Damit liefert fie ja die Baſis eines Fünftlichen 
Beweiſes resp. Gegenbeweifes, alfo einen Theil der Antretung 
des Fünftlichen Beweiſes oder Gegenbeweijed, der nicht weniger 
Bedeutung hat, als die vorzufchlagenden Beweismittel’). 

Run kann fich mit jener Zurüdführung der. Klagethatfachen 
die Erwartung verbinden, daß der Gegner fie zugeftchen und auf 
diefe Weife eine Beweisführung ganz werbe vermieden werben. 


a) Denn wenn auch im bentigen Procefie ber anticipirte Beweis geduldet 
wird, fo iR doch der Grundſatz nicht aufgegeben, daß die Beweisführung erſt in 
ben zweiten Wbfchnitt des Procefies gehöre. 

b) Bergl. Abh. XIV. 5. 2 und 4. 
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Allein es braucht viefer Gedanke bei jener Reduction keines⸗ 
wegs vorzuliegen und ob er vorlag, wird vielfeicht völlig un: 
gewiß fein; deßhalb, und weil dieſes bei ver Angabe der Be- 
weißunittel ebenfalls eintreten Tann, mußten wir vorhin une 
darauf befchränfen, zu fagen, es laſſe fich die Abſicht der Ber: 
meldung der Eröffnung einer eigenen Beweisinfanz nicht fo 
unbebingt, wie in dem sub 2 zu Anfang dieſes Paragraphen 
erwähnten Wale annehmen. Uebrigens darf die Erwägung ded 
Umſtandes, daß bei eintretenden Geſtaͤndniffen aller Gedante 
an Bemeisführung am unrichtigen Plage fein würde (fiehe oben 
©. 152) nicht verleiten, ber mehrgevachten mit Der Erwartung zu 
erhaltender vesfallfiger Geſtaͤndniſſe verbundenen Reduction der 
Klagethatfachen bloß deßhalb die Natur einer anticipirten Beweis⸗ 
antretung abzuſprechen. Dieſes ergiebt fi, einfach Daraus, daß, 
wenn die erwarteten Geftändniffe nicht erfolgen, Die bereits begon: 
nene, d. h. in Anfehung ihrer Bafis bereits erfolgte Fünftliche Be 
weisantretung demnaͤchſt nicht wiederholt, vielmehr nur durch Be: 
nennung der erforderlichen Beweismittel vervollftändigt zu wer⸗ 
ben braucht. Auch wird ebenforwenig dem Bortrage der entfernte: 
ven Thatfahen aus dem Grunde ber Charakter einer anticipirten 
Deweisantretung entzogen, daß, wenn zureichende Geſtaͤndnifſe 
nicht erfolgen, ver Anticipant vielleicht nach erfolgter Beweisauf⸗ 
lage eine ganz veränderte Antretung der Berveife vomimmt. Dieb 
ſteht ihm ohne Zweifel frei, weil ihm, wie wir noch mehrfach aus⸗ 
führen werben, die Anticipation als eine rein willführliche Hand: 
(ung im Allgemeinen keinerlei Verpflichtung, alfo auch nicht eine 
uneingefchränfte Verbindlichkeit auferlegt, bei dem bereits Vorge⸗ 
tragenen zu beharten, fo daß er felbft eine anticipirte Antretung 
des fünftlihen mit einer fpätern Yührung eines natürlichen Des 
weifes würde vertaufchen können. 
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5.4. 


Die Befugniß der Bartei, ven Beweis in der sub 2 im vori⸗ 
gen $. bemerkten Art zu anticipiren, if eine uneingefihränfte, 
fondern von dem richterlichen Proceßdirectorlum abhängige. Das 
Procepleitungsamt darf nicht dulden, daß ein Verfahren Statt 
finde, wodurch der gefeßliche Zweck des Proceſſes vereitelt ober ers 
ſchwert werden würde, daher jede zum Zived der Anticipation ge 
ftellten Anträge zu verwerfen fein werben, deren Gewährung ver⸗ 
wirrend, ftörend oder retarbirend einwirken könnte‘). 

Hierüber find auch im Allgemeinen die Proceplehrer einig, 
nicht aber in Anſehung der damit im Zufammenhang ſtehenden 
Frage, ob al’ und jede Beweismittel zuläffig, oder ob und welche 
etwa von vornherein überhaupt ausgeichloffen find.. 

Während Bland’) bemerfit, daß mr Urkunden und Augen⸗ 
ſchein als paßliche Beweismittel erfcheinen, machen Andere, wie 
3. B. Linde:) und Gönner‘) im Allgemeinen keine Einfchrän- 
tungen, und in den Gefegen dürften Diefe auch. nicht benannt fein, 
der j. R. A. läßt eher einen Schluß auf das Gegentheil ziehen. 
Zu weit dürfte jedenfalls Bland gehen, wenn er geradezu behaup⸗ 
tet: „angetretenen Zeugenbeweis pflegt man gar nicht weiter zu 
berüdfichtigen”, denn wenn es auch mandye Bälle geben mag, in 
welchen die mit dem anticipirten Zeugenbeweiſe vorausſichtlich ver- 
bundenen Unzuträglichleiten (Störungen, Berwirrungen oder Ver⸗ 
fehleppungen des Proreßganges) evident von vornherein vorliegen, 
fo wird fich doch nicht leugnen laffen, daß in andern Fällen der 


a) Bland lJ. e. S. 360. Mittermaier im Archiv Bb.1 ©. 126, 
Linde, Abhandl. Bb. 2 ©. 69. 

b) 1.c. ©. 360. 

c) Proceß $. 194. 

d) Proceß Bd. 2 Nr. XL. $.7. 
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gleichen Nachtheile aller Wahrfcheinlichkeit nach nicht eintreten 
werden, und hier mögen wir Pland nicht beitreten, eben weil 
wir feine Rechtfertigung dafür wiſſen. Als richtig Eönnen wir nur 
anerkennen, daß die Beweisführung durch Urkunden und Augen⸗ 
ſchein die verhältnißmäßig anticipando am häufigften vorkom⸗ 
mende fein mag, daß im Uebrigen der Gerichtögebraud; der einzel: 
nen Territorien Deutſchlands den Ausſchlag geben wird, wobei 
nur zu bedauern, daß derfelbe ein fehr verfchiedener it. Zum 
Glücke fommen aber oft Barticulargefege zu Hülfe. 

Für das weitere Berfahren hat man folgende Grunbfäge 
aufgeftellt: 

I. Wenn der Beklagte nach Mittheilung der die Anticipation 
enthaltenden Klageſchrift exceptiones litis ingressum impedientes 
vorſchützt, ſo iſt er überall nicht verpflichtet, fich über den ver: 
frübten Beweis zu erklären“). Aber auch bei vorgetragenen bloß 
gemeinen bilatorifchen Einreden dürfte es nicht anders fein, denn 
wenn auch reihögefeglich angeordnet ift, daß in foldhen Källen we 
nigftens eventuell ‚eine Litisconteftation vorzunehmen fei, fo if 
dieſe finguläre Beftimmung um fo weniger geeignet, daraus eine 
Berpflihtung des Beklagten zu einer wenigſtens eventuellen Er⸗ 
Härung.auf den verfrühten Beweis berzuleiten, als nicht einmal 
par ratio vorliegt?). Die Sache ändert ſich aber aud) dann nicht, 
wenn Beflagter den reichögefeplichen Beftimmungen zuwider etwa 
die eventuelle Litisconteflation ganz unterlaffen haben follte, es 
kann nicht einmal bie Folge eintreten, welche der j. R. U. begügs 
lich der Litisconteftation angeordnet hat, denn letztere erſcheint als 
etwas Weſentliches, während die Erklärung auf den anticipirten 


a) Diefes folgt aus der Natur der gedachten Cinreden. Bergl. Mitters 
maierl.c. © 185. Linde, Proc. $. 210 not. 1 und 2. 


b) Rittermaier, Lindel.c. 











894 


Beweis hier fo wenig wefentlich wird, als wenn wirklich lis con« 
teflirt worden wäre"). 

II. Wurden aber Feinerlei der gedachten Einreden vorgebracht, 
und iſt 

1. die Anticipation mit ber Klage erfolgt, fo ift zu unters 
ſcheiden, ob die Beweismittel in Urkunden beftehen oder nit. 

Im erfteren Falle hat der Richter dem Beklagten die Klages 
ſchrift ſammt Urkunden in Gemäßhelt des 5.37 und 39 des j. R. A. 
mit der Auflage zu communiciren, „fh in puncto recognitionis 
recognoscendo vel diflitendo unter sen Praejudize vers 
nehmen zu laffen.” 

Im alle dagegen andere Beweismittel gewählt find, ſoll 
zwar auch Mittheilung an ven Beklagten erfolgen, ohne daß dieſer 
jedoch ſchuldig wäre, fchon jegt in Bezug auf den anticipirten Bes 
weis thätig zu werben). 

Die gevachten Regeln läßt man analog aud dann gelten, 
wenn Bellagter in der Exrceptionsfchrift ven Beweis von Einreden 
antieipirt. 

2. Erfolgte die Beweisanticipation abfeiten des Klägers 
anftatt der Replik, fo bat der Richter zu unterfuchen, ob ber 
Kläger zunächft zum Beweiſe verpflichtet fein würde, und ob er 
das richtige Demeisthema getroffen hat. 

a. Iſt beides der Hall, fo hat der Richter diejenige Berfügung 
abzugeben , welche im Yalle eines nach erfolgtem Beweisinter: 
locute angetretenen Beweifes zu erlaffen fein würbe. Well aber dem 
Kläger noch Feine peremtorifche Beweisfriſt gefept war, und aus 


— 





a) Mittermaieri.c. ©. 186. 

b) Lindel.c. not.3. Bayerl.c. ©. 757, welcher bemerkt, daß der 
6. 37 des j. R. A. verbunden mit $. 35 eigentlich das Gegentheil verorbne. 
Bergl. auch in Aufehung dee anticipando — Eides Martin, Vorl. 
Br. 2 ©. 279. 
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der freiwillig unternommenen Beweisführung ibm Fein Nachtheil 
entftehen kann, fo ift ihm das Rahbringen von Beweismitteln 
noch immer erlaubt, und felbft wenn ihm der Beweis nicht ge⸗ 
fingen follte, dürfte der Richter aus dem angegebenen Grunde 
den Kläger nicht abweifen, jondern hätte auf beflern Beweis zu 
erkennen. Bon den Braftitern wird daher behuf Bermeidung der 
gedachten Weitläuftigfeiten als eine im Intereſſe des Anticipans 
ten felbft' zu beobachtende Regel empfohlen, dieſem vorher noch 
eine peremtorifche Frift zum Vorbringen etwa noch zu Gebote fle- 
bender Beweismittel vorzufchreiben *). 

b. Findet der Richter, daß der Kläger zum Beweiſe gar nicht 
verpflichtet war, fo darf er aus der Anticipation nicht eine freis 
willige Uebernahme des Hauptbeweifes abjeiten des Klägers fol- 
gern’). Denn darin würde ber Verzicht auf ein Recht (nämlich, zu 
verlangen, daß der Gegner erft feiner Beweispflicht genüge), alfo 
eine Begünftigung des Beklagten liegen, und weder dieſe noch 
jener dürfen ohne Nothwendigkeit vom Richter angenommen wer⸗ 
den. Sehr richtig bemerkt Mittermater‘): „der Anticipant will 
von feinem Rechte nichts verlieren, er will gewinnen durch die Bes 
fchleunigung des Verfahrens ; am wenigften aber fann man auneh⸗ 
men, daß er den Gegner, mit dem er im Streite lebt, begünfkigen 
wolle.* Die fragliche Berzichtleiftung müßte der Anticipant aus» 
drücklich oder Durch eine hinreichend conchudente Handlung an den 
Tag gelegt haben, wenn der Richter fie als erfolgt anfehen will. 
So lange die Anticipation aber eine andere Auslegung zuläßt, if 
fie niemald ein derartiges ſchlüſſiges factum, und wir finden 


e) Bayerl.c. ©. 757, Martin, Proc. $. 183, a. Ob aber bie em⸗ 
pfohlene Regel fich, fireng genommen, rechtfertige, barüber ließen fich wohl noch 
Bedenken erheben. 

b) Diefem Irrthum ergab ſich Bönnerl.c. Bb. 2 Nr. 10 8. 6. 

c) l.c. ©. 133, 
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bei einigen Rachvenfen, daß fie einen mehrfachen Stun haben, 
daß fie erfolgt fein kann, um den Gegenbeweis zu anticipiren, 
oder Daß Kläger fie vorgenommen haben kann, indem ex ſich zwar 
wirklich zum Hauptbeweife verpflichtet hielt, für den Fall aber, 
daß er fidy hierin irren follte, den Gegenbeweis anticipiren wollte, 
Für das Verhalten des Richter6 folgt aber hieraus, daß derſelbe 
allemal ein Beweisinterlocut abzugeben hat, wenn er ven Kläger 
für den Beweispflichtigen nicht Hält‘), denn ber Gegner muß 
wifien, was er beweifen fol. | 

c. Wenn der an fich zwar beiweispflichtige Kläger das richtige 
Beweisthema nicht getroffen hat, fo wird die Anticipation gar nicht 
zu berüdfichtigen fein, es ift folglich ebenfalls ein Interlocut ab» 
zugeben. Die irrelevante oder ungenügende Beweisantretung kann 
dem Anticipanten audy bier nicht ſchaden, weil er zur Beweisan⸗ 
tretung überhaupt noch gar nicht verpflichtet war, es bleibt aber 
dem Anticipanten unbenommen, bei der in Gemaͤßheit des Inter⸗ 
locuts demnädhft vorzunehmenden Beweisführung ſich der frühern 
Beweismittel, fofern von ihnen überhaupt Erfolg erwartet werden 
fann, zu bedienen, und es dürften ihm diefe wohl ſelbſt dann nicht 
verloren gehen, wenn er darauf auch gar nicht expresse wieder 
zurückkäme, alfo auch nicht, wenn er die zur Antretung des nor: 
mirten Beweifes geſetzte Frift ganz unthätig vorübergehen Tieße®). 

II. Was nun das Refultat der Beweisführung, welche an- 
ticipando erfolgte, anlangt, fo wird 

1, im Falle vollftändigen Genügend des dem Anticipanten 


a) Anders ift es in dem alle, da der Kläger durch den fihon mit der 
Klage ungetretenen Urfundenbeweis bereite einen vollländigen Gegenbeweis 
geliefert hätte, oder ein folcher durch andere Beweismittel, auf welche Beflagter 
fchon bei ver Vernehmlaſſung fo vullländig hineinging, daß eine Inſtruction 
des Beweisverfahrens fofert Statt haben fonnte, vollftänbig herbeigeführt if. 
Hier würde ſchon jegt endlich erfannt werben können. 

b) S. unten $. 5 gegen das Ende. 
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obgelegenen Haupibeweifes definitiv jept nicht ſchon zu erfennen 
fein, denn der Gegner hat ein Recht auf Gegenbeweis, und für 
ihn liegt eine Verpflichtung zur Führung deſſelben nicht anders 
vor, als wenn er dazu bereitd peremtoriſch aufgeforvert ift. Gleich⸗ 
wohl erachtet man die Eröffnung einer befondern Gegenbeweisin⸗ 
ſtanz dann für überflüfflg, wenn er der anticipirten Hauptbeweid: 
führung audy nicht einmal eine entgegenftehende Behauptung ent- 
gegen zu ſehen vermocht hat‘) ; 

2. Im Falle eines zwar nicht ganz mißlungenen, aber aud) 
nicht ganz genügenden anticipirten Beweiſes muß, falld der Richter 
jene obenerwähnte peremtorifche Frift zum Borbringen etwa noch 
zurüdbehaltener Beweismittel") anzuberaumen unterlafien hätte, 
auf beffern Beweis erfaunt werden‘). War dagegen jene 
Hrift anberaumt, jo kann e8 — vorausgeſetzt, baß der Gegner 
Gelegenheit zum Gegenbeweis hatte — zur Auflegung eines noth: 
wenbigen Eides fommen‘), und daflelbe bat man auch dann ar: 
genommen, wenn fi) aus den Acten „mit einiger Sicherheit er: 
kennen läßt, daß durch das Hineingehen in eine beſondere Baweid: 


a) So z. B. Pland S. 361. „Die Berüdfihtigung des Gegners ver: 
langt —, daß diefem die Möglichkeit einer directen Begenbeweisführung durch 
ein eigenes Beweisurtheil wenigſtens Dann eröffnet werbe, wenn die Arten irgend 
einen Anhalt dafür bieten, daß ber Gegner mit einer folchen hervorzutreten ges 
fonnen fei. Denn diefelbe gleichzeitig mit der anticipirten Beweisführung vor- 
zubringen, ift er allerdings nicht gezwungen ; er fann vielmehr das regelmäßige 
Stadium des Beweifes ruhig abwarten. Aber auf der andern Geite kann auf 
auf bie bloße MöglichFeit von Begenbeweifen — feine Rückficht genommen 
werden” ff. 

b) ©. oben sub II, 2, e. 

c) Bergl. Brieglebl.c. S. 327 „....Das auf freiwillig anticipir⸗ 
ten Beweis ergebende MRelevanzerfenntniß oder Erkenntniß auf f. g. beffern Der 
weis wnterfcheidet fich nur dem Namen nach vom ordentlichen Beweisinterlorut 
und dient wie dieſes zur Sulaffung und förmlichen Eröffnung ber ordentlichen 
Beweisinſtanz“ u. |. w. 

d) Bayer l.c. ©. 912, Ohne Grund will Mittermaier 1.c. 
©. 201 ff. bloß den Erfüllungss nicht aber den Reinigungseid zulaffen. 
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inftanz wegen Mangels fernerer Beweismittel Feine weitere Auf- 
klaͤrung erzielen laſſen werde **), was indeß das Bedenken gegen 
fi Haben dürfte, daß fich darüber ſchwerlich Sicherheit wird er⸗ 
reihen laflen, eine bloße Wahrfcheinlichkeit aber unmöglich ges 
nügen fann. | 

3. Wenn die anticipirte Beweisführung ganz mißlingt, fo 
bat ver Proceß, im Kalle die mehrermähnte peremtorifche Frift zum 
Vorbringen etwa vorbehaltener Beweismittel praefigirt war, ein 
Ende, im andern Falle hat der Richter ein Beweisinterlocut un« 
befümmert um den mißlungenen Verfuch abzufaflen, eine Prae⸗ 
clufion mit fernerem Beweiſe kann nicht eintreten, wieder aus dem 
Grunde, weil die Partei noch gar nicht verpflichtet war, Beweis 
zu führen, vollends ungerecht wäre e8 aber, ihn damit auszu⸗ 
fhließen, wenn man nicht einmal al’ und jeve Beweismittel als 
für den anticipirten Beweis geeignet anfieht. 


8.5. 

Werfen wir nun einen Blid auf den Kal, wo eine Partei 
im vorbereitenden Verfahren bloß die Beweisantretung anti⸗ 
cipirt hat, fo werben wir jehen, daß dadurch das regelmäßige 
Proceßverfahren gar nicht alterirt wird. | 

Da die Anticipationshandlungen, feien fie von welchem Um: 
fange fie wollen, immer von dem reinen Belieben ver Partei ab- 
hängige Abweichungen von der Regel bleiben, fo dürfen wir 
dergleichen Erceptionen niemals und nicht weiter flatuiren, als 
wenn und foweit wir eine darauf gerichtete Abficht der Partei mit 
Beflimmtheit erfennen. So lange ed nicht völlig klar hervortritt, 
daß legtere ed audy auf die Anwendung der angezeigten Beweis⸗ 
mittel ſchon im erften Verfahren abgejehen hat, werden wir ftatt 


a) Plandi.c. ©. 361. 
Lungenbed, Beweisführung. 58 
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dieſes majus nur das minus, d. h. die bloße anticipirte Beweis⸗ 
antretung annehmen dürfen. Um erfleres eintreten zu laflen, 
müßte den Richter die desfallfige ausprüdliche Erflärung des An⸗ 
ticipanten vorliegen, ober diefer müßte ſolche Anträge geftellt ha⸗ 
ben, au® denen unzweifelhaft erhellt, daß er es bei der bloßen 
Beweisantretung nicht bemenden laſſen wolle. Denn würde 
ein Richter darauf bezügliche Handlungen fchon bei der bloßen 
anticipirten Anzeige von Beweismitteln vornehmen, ohne daß ein 
darauf gerichteter Antrag erfolgt wäre, fo hätte er der Berhand: 
fungsmarime zuwider ultra petitum verfügt. Wir find daher auf 
völlig einverftanden mit Gönner"), wenn er darauf hinweiſet, 
wie man nicht daraus die Anficht des Anticipirens folgern bürke, 
daß Jemand in einer Proceßart Hagt, welche eine Antretung des 
Beweiſes mit Der Klage verlangte, der Rechtsſtreit indeß wider 
fein Erwarten in die Bahn des ordentlichen Proceſſes zurüdgefühtt 
wird. Denn er habe, fagt unfer Autor, nur anticipiren wollen, 
weil er in der Meinung, im außerordentlichen PBroceßverfahren 
Klagen zu können, folches für ver Regel gemäß hielt, woraus fid) 
feine Abficht, eine Ausnahme von der Regel des Proceſſes zu ma 
hen, in den er wider feinen Willen gerathen, noch Feineswege 
ergebe. 

Eine Berpflihtung des anticipantifchen Gegners, um der et- 
folgten Beweisantretung willen ſeinerſeits irgendwie thätig zu wer: 
den, giebt es alfo nicht; hiervon Fünnte hoͤchſtens der Fall, wenn 
der Beweis anticipando durch Urfunden eingetreten ift, eine Aus: 
nahme machen, 

Es könnte nach dem Vorftehenden den Anſchein gewinnen, 
‚ al8 nüge eine verfrühte Beweis antretung wenig, oder, abgeſehen 
vom Urkundenbeweiſe, gar nichts. Allen dem iſt keineswegs ſo. 


a) Proc. Bo. 2 Nr. 408.4, 
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Denn der Antiripant ſichert fih auf diefe Weiſe immer die bereits 
angemelbeten Beweismittel, fo daß es ihm nicht ſchadet, wenn 
er nach Anberaumung einer peremtorifchen Beweisfrift fich an de 
ven Innehaltung verſaͤumen ſollte). Wollte mau Dagegen ein⸗ 
wenden, daß es ja bier auch an einem Antrage auf Anwendung ber 
denominirten Beweismittel fehle, im Falle des Zeugenbeweiſes auch 
vielleicht nicht einmal Artikel aufgeftellt feien und das Verfäumen der 
aufgegebenen Beweisantretung einen Berzicht auf die anticipando 
angezeigten Beweismittel an den Tag lege, fo würde fid) viele 
Bemerfung leicht zurüdweifen laffen. Daß die Beweismittel über- 
haupt einmal zur Anwendung fommen follen, ift ohne Zweifel des 
Antictpanten Abficht geweſen, und wir dürfen alfo nur annehmen, 
daß er jebt damit verfahren fehen will, wo e8 dazu bie legte, aber 
auch die regelmäßige Zeit it’); daß er jept nicht einen befondern 
Antrag darauf richtet, zeigt feinen Verzicht an, fo lange das 
Schweigen eine andere Deutung zuläßt, und welche läge näher, 
als daß er eben deshalb fchweigt, weil er fich bewußt ift, das Rö⸗ 
thige bereit6 gejagt zu haben, und ein Mehreres nicht hinzuzu⸗ 
fügen weiß? Der etwaige Mangel an Beweisartifeln enplich iſt in 
den meiften Zählen ohne Bedeutung, da — wie wir früher fahen — 
Artikel nicht unumgaͤnglich erforderlich find, fondern ihre Aufftel- 
lung (nad) ©. 519) in die Wahl der Partei geftellt iſt. 


— — — — — 


a) Linde J. c. S. 69 „...auf feinen Ball geht die Macht bes Berichtes 
fo weit, den Parteien da, wo es ihnen das Geſetz erlaubt, zu verbieten, ihre 
Beweismittel anticipirend anzuzeigen, und wenn fie vou dieſer gefeßlichen Be⸗ 
fugnig Gebrauch gemacht haben, Handlungen, die geſetzlich gültig Theil der 
Acten getvorben find, für nicht in den Acten liegend zu erklären.” Uebereinſtim⸗ 
menb ift der $. 47 ber hannov. Unterger. Orbmung v. 1827.1: 

db) Wir begehen keinen Wiberfpruch,, wenn wir die Anwendung ber Des 
weiemittel hier wollen eintreten laflen, im vorbereitenden Verfahren dagegen 
für unftatthaft hielten. Denn hier Handelt es fi um den regelmäßigen Bang 
eines Proceſſes, dort um eine Abweichung von bemfelben. 


58° 
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Bon Intereſſe ift ein Fall, den wir feiner praftifchen Bedeu⸗ 
tung halber glauben kurz anführen zu müflen: In einem Beweis: 
interloeute waren mehrere Thatfachen cumulativ zum Beweife ver: 
ftellt worden, während der Verhandlungen über die dawider ein- 
gelegten Rechtsmittel trat aber Producent bereitö Beweis an. Wie 
darauf vom Ober-Appellationsgerichte theils confirmatorifch, theile 
reformatorifch erfannt wurde, und Producent lediglich rüdfichtlich 
des hinzugefommenen neuen Ihema probandum Beweis antrat, 
wegen des confirmirten Theils des angefochtenen Interlocuts das 
gegen die Beweisantretung nicht wieverholte, entftand die Frage: 
ob auf leßtere in dem nad) dem Erfenntniffe der höhern Inſtanz 
eingeleiteten Beweisverfahren Rüdficht genommen werben dürfe? 
Infofern — meint Linde‘) — durch das eingelegte und wirflich 
zur Verhandlung gebrachte Rechtsmittel die Rechtskraft des ange: 
griffenen Beweisurtheils fuspendirt wurde, und es alfo vorder⸗ 
band angefehen werben mußte, ald wenn fein Beweiserfenntniß, 
wenigftens fein vor Erledigung der Dberappellation bindendes, 
in der Mitte liege, Fönne der vom Producenten in Gemäßheit des 
durdy die Oberappellation fuspendirten Beweisinterlocutd ange: 
tretene Beweis ald ein anticipirter betrachtet werden. Wo alfo 
Deweisanticipationen erlaubt, Habe der Beweis nothwendig recht: 
liche Berüdfichtigung finden müflen. Daß aber dort, wo man kei⸗ 
nen anticipirten Beweis geftatte (mie dieſes nach PBarticulargefegen 
beftimmt ift), auch im unterftellten Falle ver in Folge des frühern 
Erfenntniffes angetretene Beweis für defert erflärt werben dürfe, 
laffe fi nicht zugeben. Denn von der eigentlichen Beweisantici: 
pation unterfcheide fich doch dieſer Fall immer dadurch, daß wirk: 
lich ein Beweiserfenntniß erfolgte und in Bezug auf die zur Frage 
ftehbenden Punkte in höherer Inftanz beftätigt wurve, der Beweis 


a) Abhandi. Br. 28. 72—74, 
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„alfo infofern ſchon durch das frühere Beweiserkenntniß richtig geord⸗ 
net wat, und in Bezug auf die beftätigten Punfte das frühere Er⸗ 
fenntniß nun, auch die Norm bildet“. — Wir bezweifeln, daß man 
dem Autor in Anfehung des letzten Theils feiner Entſcheidung 
überall beiftimmen darf. In Anfehung des erften (dem gemeinen 
Rechte angehörigen) führt er zur Rechtfertigung feines Principe 
an, daß diefes durch ähnliche Verfügungen des römifchen Rechts 
3. B. L. 11 C. 4.1. L. 12$. 2 ibid. fehr unterftügt werbe. 
Reden diefe Stellen aud) nur vom Ende und von einer nicht überall 
anwendbaren Proredur, fo laſſe fi) Doch aus ihnen unbedenklich 
die Rechtsanſicht ableiten, daß die Appellation nicht in der Art 
hemme, daß nicht die Parteien Handlungen, wodurch feine Inno: 
vation entftehe, vornehmen dürfen, und daß ſelbſt während in ap- 
pellatorio über bie Zuläffigkeit eines Beweismittels "geführten 
Streits der Producent auf feine Gefahr den Beweis antreten, und 
die Beweismittel in gewiffer Maße benupen dürfe, und daß er, 
wenn fid) fpäter das dem Rechte und der Zwedmäßigfeit Entfpre- 
chende feiner Handlungsweife herausftelle, diefe Handlungen „in- 
fofern fie wirffam werden follten, nicht zu wiederholen brauchte”. 

In der Sicherung der Beweismittel befteht aber keineswegs 
der alleinige Ruben der anticipirten Beweisantretung. Es kann 
davon eine fehr heilfame Folge fein, daß der Gegner fich nicht 
aufs Lengnen von factis legt, in Anfehung deren er einfieht, daß 
es nur der Anwendung der vom Anticipanten benannten Beweis: 
mittel bedarf, um diefelben außer allem Zweifel zu fegen, ja es 
fann dahin fommen, daß der Gegner, nachdem er mit den dem 
Anticipanten zu Gebote ftehenden Beweismitteln befannt gemacht 
ift, fi) freiwillig zum Ziele legt und fo ein weit ausjehender Pro⸗ 
ceß vermieden wird‘). 


a) So z. B. wenn der Anticipant Urkunden, auch nur in Abfchrift, der 
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Uebrigens dürfen wir nicht unerwähnt laſſen, daß wir mit 
unferer vorſtehenden Anfidht über Ratur und Behandlung des 
Falles, in weichem Beweis anticipando bloß angetreten ift, fo 
ziemlich vereinzelt daſtehen. Gewöhnlich wird diefer Fall in ber 
Praris mit dem In $. 4 gedachten gleichmäßig beurtheilt und be⸗ 
handelt. Bergl. hierüber Pland 1. c. $. 38 a. €. 


8. 6. 


1. Vom Beweife zum ewigen Gedädhtniffe. 

Beim Beweiſe zum ewigen Gedaͤchtniſſe ift der „wichtigfte 
Geſichtspunkt, daß man fi) dadurch nur die Möglichkeit erhalten 
will, demnaͤchſt, zur gehörigen Zeit, etwa nicht mehr vorhandene 
Beweismittel zu gebrauchen“ *), fagt Martin. Allein wir Dürfen 
und hierdurch nicht zu der Annahme verleiten laſſen, als könne es 
eine probatio in sempiternam memoriam nur vor Abgabe eines 
Beweisinterlocuts, ja wohl gar nur vor Einleitung eines Procefe 
fes geben’), und ebenfowenig dürfen wir alle Handlungen, welde 


Klage beigelegt hat, oder wenn als zuverläffig befaunte Leute als Zeugen bes 
nominirt find, bezüglich deren ber Gegner nicht ahnte, daß fievon der (ihm viel- 
Leicht felbft nicyt einmal befannten) Sade Wiffenfchaft Haben, während fie ibm 
folcges anf feine Privatanfrage verfichern , ober während er ih bislang in dem 
Glauben befand, Anticipant Habe von dem Borhandenfein folder Beweismittel 
gar feine Kemtniß. 

Ungleich größere Bortheile würden ſich durch bie Verordnung herausftellen, 
daß die Beweisantretung ſchon im erflen Berfahren geſchehen müffe, wenn 
zugleich für den Gegner eine Verbindlichkeit vorläge, darauf hineinzugehen. 
Unter diefee Borausfeßung Tieße fich ein viel Fürzeres,, aber auch ſicheres Be⸗ 
weisverfahren vorbereiten. S. darüber Planck 1. c. ©. 380 |. 

a) Martin, Borl. Br. 2©. 412. 

b) Der Beweis zum ewigen Gedächtniſſe kann in gewiffer Belebung zwar 
als ein verfrühter bezeichnet werben, aber er unterfcheibet fich wefentlich vom 
dem im $. 2—6 abgehandelten „anticipirten Beweife” i. e. S. Denn 

1. Lediglich im deutſchen Proceſſe kommt der anticipirte Beweis als ſolcher 
und zwar immer erſt mit oder nach angefleiter Klage, niemals mehr in ber Bes 
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eine Bartei unter richterlicher Mitwirkung zum Zwede einer Ab⸗ 
wendung des Berlufts von Beweismitteln vornimmt, zu dem Ge⸗ 
biete des Beweiſes zum ewigen Gebächtniffe rechnen. 

Daß Iemand, der in die Lage Fommt, Mittel zur Abwendung 
der Gefahr des Verlufts von Beweismitteln zu gebrauchen, zu dies 
ſem Ende von öffentlichen Behörden Hülfe erwarten kann, verfteht 
ſich von ſelbſt. Im römifchen wie im canonifchen Rechte findet ſich 
diefer Satz auch ausdrücklich anerfannt*). Ebenfo war er dem äl- 
tern deutfchen Rechte befannt,, und ihn durch fperielle auf Geſet 
und Sitte gegründete Borfchriften Rechnung getragen. So gingen 
nach den Goslariſchen Statuten"), um den Beweis von Gerichts⸗ 
zeugen, Richtern und Dingpflichtigen zu ergänzen, die noch lebens 
den Zeugen auf das Grab verftorbener Richter und Dingleute, 
und fchwuren dafelbft, daß die Todten Zeugen der betreffenden 
Sache, welche die Schwörenven näher bezeichneten, geweſen feten, 
und Alle, welche diefe Procedur fahen und hörten, zeugten dann 
fo kraͤftig, als ob fie bei der gerichtlichen Verhandlung der Sache 
jugegen geweſen wären. 

Ein anderes Verfahren fand Statt, wenn bie intereffirte Bar: 
tei beforgte, daß ihr und ihren Erben »der gezeuch zcu korcz 


weisinftang vor; der Beweis zum ewigen Gedächtniſſe iR auch dem fremden 
Rechte befannt, und er kann vor und während des anhängigen Proceſſes, letzte⸗ 
ren Falles aber in jeder Rage defjelben, felbft im Beweisverfahren Statt finden, 

2. Der erflere wirb immer vor dem in ber Hauptfache competenten Richter 
verhandelt, Iehterer wenigſtens nicht immer. ©. unten $. 10 sub 1. 

3. Der erfiere macht einen Theil des Verfahrens über die Streitfache mas 
teriell und formell aus, der letztere nicht mit Noihwenbigfeit. ©. unten $. 10 
sub V. 

4. Auch wenn Beweis anticipirt iR, Tan daneben Beweis zum ewigen 
Gedaͤchtniſſe geführt werben, eim anticipirtes Beiveisverfahren bei Gelegenheit 
bes anticipirten Beweiſes als eine verfchiedene Beweisführung IR aber nicht ein- 
mal denkbar. 

a) 6. 7 sub. und U. 

b) Goslar. Stat. (Göschen) p. 95 I. 16. 38. 
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werde von sterbens wegen «, und fie aus diefem Grunde das 
jest noch vollftändig zu erbringende Zeugniß zu » vernuwen unde 
meren« wünfchte. In foldhem Falle wurden andere unbetheiligte 
Leute vor das Gericht geladen, welches vor ihnen in feierlicher 
ordnungsmäßiger Weife die Sache bezeugte. Dieſe Leute traten, 
wenn die bei der urfprünglichen Verhandlung der Sache geweſenen 
Gerichtsperfonen ftarben, an deren Stelle und Tonnten mit berfel- 
ben Kraft Zeugniß geben, wie e8 die verftorbenen Gerichtsperſo⸗ 
nen gethan haben würden‘). 

Um nun darüber zu entſcheiden, ob diefe und andere Procedu⸗ 
ten, fei e8 des fremden oder einheimifchen Rechts, dem Kreiſe ded- 
jenigen Inftituts, welches wir als prob. in semp. memoriam be: 
zeichnen, angehören, bat man zu unterfuchen,, ob diefelben unter 
Zuziehung des Gegners vor fi gegangen find, oder dieſem we⸗ 
nigften® die Gelegenheit der Theilnahme gegeben worben IR — 
denn wäre dieſes oder jenes nicht der Fall, fo fönnte von einem pro 
veffualifchen Beweisacte überhaupt wohl feine Rebe fein, man hätte 
höchfteng einen einfeitigen Act der freiwilligen Gerichtsbarkeit’); — 
und ferner, ob dabei dasjenige Verfahren beobachtet wurde und 


a) Stat. Goslar. p. 96 1. 7—24. p. 931, 23. Dist. IV. c. 47.1.2. 
Haecnell.c. ©. 73. 

b) Freilich kann ein ſolcher Act die Grundlage eines demnächſtigen Beweis 
fee bilden, aber damit wirb unfere obige Darftellung nicht umgeftoßen. Ber 
eine Öffentliche Urkunde einfeitig beglanbigen läßt, braucht dabei weber deu 
Zweck einer künftigen Beweisführung in einem Proceſſe zu haben, noch if es 
babei wefentlich, daß er den Untergang des Originals befürdgte. Die Beglau 
bigung braucht gar nicht zu dem Ende erfolgt zu fein, um in Med isfaden 
Mugen daraus zu ziehen. Bloße Liebhaberei kann mich 3. B. bewegen, ben Ans 
frag auf Beglaubigung einer öffentlichen Urkunde zu ſtellen, um ſtatt ein es 
mehrere Exemplare zu beſihen, Andern davon eines abzugeben, wie dieſes 3. B. 
bei Gefcgichtsforfchern vorkommen wird, die dabei an feinen künftigen Proceß 
denfen. Und h. z. T. wird fein Richter fragen, ob eine Urfundenbeglaubigung, 
um welche er angegangen wird, durchaus nothwendig fei, um ben Verluft eines 
procefinalifchen Beweismittel zu verhindern. 
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beobachtet werden durfte, welches das Proceßrecht ald das regel: 


‚mäßig oder ausnahmsweiſe Statt findende bezeichnet. 


8.7. 

VBollftändige und ungweifelhafte Aufklärung geben uns bie 
Duellen in diefer Beziehung nur fiber den durch Zeugen zu füh⸗ 
renden Beweis zum ewigen Gedaͤchtniſſe. 

I. Im römifchen Rechte find die L.40D.9.2*) und L.38.5 
D. 37. 10 von Bedeutung. Hierin iſt der Grundſatz ausgeſpro⸗ 
hen, daß der Richter, wenn der Beweis in einer noch nicht anhaͤn⸗ 
gigen Sache aus dem Grunde gefährdet ericheint, weil z. B. die 
Forderung von einer noch nicht eingetretenen Bedingung abhängt, 
und weil zu befürchten, daß demnächft die Zeugen nicht mehr ges 
braucht werben können, die Sache fchon jetzt einleiten, den Zeugen: 
beweis führen laffen und eine Entfcheidung abgeben, deren Voll: 
ziehung indeß noch, bis zur eingetretenen Bedingung, ausgeſetzt 
bleiben fol®). 


a) »In lege Aquilia, si deletum chirographum mihi esse dicam, in 
quo sub conditione mihi pecunia debita fuerit, et interim testibus id 
probare possim, qui testes pdssint non 0868 eo tempore, quo conditio 
existat, et sic summatim re exposita, ad suspicionem judicom adducam, 
debebo quidem vincere, sed tunc condemnationis exactio competet, 
quum debiti conditio exstiterit, quodsi defecerit, condemnatio nullas 
vires habebit.a Wenn hierin Bochmer (J. E. P. 11. 6 $. 4), zu der Anficht 
verführt, daß in dem hier erwähnten Yalle aus ber L. Aquilia und zwar gegen 
ben Debitor,, welcher die Urkunde zerſtoͤrt habe, geflagt fei, eine Abweichung 
vom regelmäßigen Berfahren nicht erblickt, ("cum ex genuina adducta specie 
legis appareat, testes non fuisse receptos ante litem contestatam sed lite 
ex lege Aquilia mota, ex qua etiam condemnatio facta est«) fo hat er 
überfehen, daß bie actio L. Aquil. ein damnum vorausfegt und Paulus ‚.von 
dem unfere Stelle herrührt, in der L. 32 D. 47. 2 lehrt, daß fein damnum 
vorhanden fei, wenn ſich der Inhalt der zerſtörten Urkunde durch Beugen bewei⸗ 
fen laſſe. 

b) Bergl. Bayerl.c. ©, 778. — Linde, Abhandl. Bd. 2 ©. 4 und 
©. 13, wofelbft diefer um die Bearbeitung der Lehre vom Beweiſe zum ewigen 
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Das canonifche Recht Hat au das roͤmiſche angeluüpft‘, und, 
ausgehend von der Anfiht, daß nad) letzterem regelmäßig vor Der 
Litisconteftation fein Zeugenbeweis zuläffig, und hiervon nur wer 
gen Gefahr eines Berluftes der Zeugen eine Ausnahme zugelaflen 
fet, die desfallfigen Borausfegungen noch allgemeiner und be« 
ſtimmter ausgefprochen?) : wenn nur aus irgend einem vernünfti- 
gen Grunde‘) zu befürchten fleht, daß dem Gebrauch des Zeug⸗ 
niſſes bei längerem Aufichub der Abhörung Befahr*) drohe, kann 
leßtere in perpetuam rei memoriaın verlangt werden und zwar 
IR Kläger, wie auch zukünftiger Beflagter fie zu fordern berechtigt ). 

N. Was nun das Verfahren anlangt, fo ift darüber im 
canonifchen Rechte etwas Anderes als im roͤmiſchen beftimmt. 

Nach diefem war Anwefenheit der Parteien überhaupt, wie 


— 





Gedaͤchtniß fehr verdiente Juriſt bemerkt, es bürfe nicht auffallen, daß nach ber 
L. 46 cit. bie gerichtliche Procedur nicht in einer bloßen Seugenvernefmung be 
Rehe, fonvern über bie Hauptſache felbR ſummariſch verhanbelt und eutfchieben 
werben folle, weil „bei den Römern die Proceſſe im ordentlichen Proceßgauge 
nur furze Zeitidauerten, und eine ſummariſche Handlung wohl nicht länger dan⸗ 
exte, als bei uns gewöhnlich die bloße Aufnahme der Zeugenausfagen zum ewi⸗ 
gen Gebächtuig.” — 

a) c.4 X 2. 30 ſagt auebrüudlih: »Nos igitur attendentes, quod 
jurecivilii sit statutum« u. f. w. 

b) c. 4 cit. c.5X 2.6, 

c) c. 5 cit. »ex aliqua rationabili causaa. 

d) Daß die Gefahr eine augenſcheinliche und unverſchuldete fei, wie erſte⸗ 
red Dany (Proc. 5.466), legteres Srolmann (Theorie des ger. Berf. $. 164) 
verlangte, davon if in den canonifchen Stellen nichte gefagt,, ebeufowenig if 
zur Bedingung gemacht, baß ber die Bernchmung vor ber Bitisconieflation bes 
antragende Kläger zur Zelt noch nicht müßte Haben Klagen können, oder baß 
Beklagter bie Litisconteſtation müßte verzögert haben, und es überhaupt nicht 
am Kläger liegen bürfe, daß es nicht jetzt ſchon zur orbentlichen Bemeisfährung 
formen könne. Juſonderheit drüdt der Satz in c. 5 cit. »seu pars conventa 
sit contumazx« bis »non possinte Feine Bedingung aus, fondern er will aux 
fagen, auf des Gegners Benehmen komme nichts an, es fei gleichgültig, ob der⸗ 
felbe als contumax, oder absque malitia abweiend fe. Lindel.c. ©. 27 
und oben im Texte dieſes $. sub II. a. ©. 

e) Lindel.c. ©. 18—21. 
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wir in der Abhandl. XVI. und in der Einleitung geſehen haben, 
nothwendig, wenn Zeugenaudfagen Kraft haben follten, indeß 
wurde diefe® wegen Mißbrauchs dahin eingefchränft, daß den De: 
poſitionen der Zeugen tm ordentlihen Berfahren auch dann Bes 
weistraft beizulegen, wenn fie nur in Gegenwart der einen Partei 
abgelegt feien, und eine gehörige Vorladung der andern Statt ge 
funven babe. 

Wir haben aber ferner oben gefehen, daß durch das canonifche 
Recht das Zugegenfein der Barteien bei der Zeugenvernehmung ganz 
ausgeſchloſſen wurde. Diefer Umftand bewirkte, daß es jetzt einer 
ſummariſchen Verhandlung der Sache ſelbſt, wie ſie das roͤmiſche 
Recht vorſchreibt, nicht mehr bedurfte, ſondern es genuͤgte, wenn 
zum Zweck der Sicherung bloß das Zeugenverhoͤr Statt fand, 
Product behuf Wahrnehmung ſeines Intereſſe von der bevor⸗ 
ſtehenden Vernehmung in Kenntniß gefeht‘) und über den ganzen 
Hergang eine öffentliche Urkunde aufgenommen wurbe®). Neuere 
Proceftualiften, 3. B. Gensler‘), haben behauptet, daß im 
NRothfalle für den Producten, wenn er zeitig nicht mehr benadh- 
richtigt werden fönne, ex dflicio ein Anwalt beftellt werden müfle, 
indeß gemeinrechtlich bürfte dieſes nicht vorgefchrieben fein. Das 
gegen enthält das canonifche Recht ganz andere Anorbnuns 


a) „Diefe veränderte Zeugenvernehmung, berechnet auf größere Thätigfeit 
des Gerichte, war einer frühzeitigen Aufnahme bes Beugenbeweifes günftig”, 
bemerft Lindel.c. S. 22. Früher nämlich fteliten Die Barteien perfönlih an 
bie Zengen Fragen, nnd übten badurch einem großen Ginfluß auf Bang und Er⸗ 
gebniß der Abhörung aus, der den durch die fpäter anflatt ver Praeſenz und pers 
fönlichen Frage geftatteien Einreichung von Artikeln und Interrogatorien bes 
wirkten bei weitem überwog. 

b) c. 41 X 2. 20. Die hier gedachte Praeſenz der Barteien iſt nur von 
einer Anweſenheit bei der Beeidigung, nicht bei der Vernehmung zu vers 
ſtehen, denn im 12. Jahrh. fand letztere nicht mehr Statt. Lindel.c. ©. 22. 

c) Bartieularsechte haben allerdings Derartige Borfchriften, 3. B. Preuß. 
allgem. Ger. Orbn. I. 33. $. 22, 
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gen, deren manche Proceffualiften der Reuzeit gar nicht mehr ges 
denfen. 

Sn dem c. 5X 2. 6 hat Innocenz II. die Beftimmung ge 
troffen, daß der Producent, wenn fein Gegner, weil er absque 
malitia absens ift, von der bevorftehenden Beweisaufnahme nicht 
in Kenntniß gefeht werden kann, innerhalb eines Jahres, ange 
rechnet von ber Zeit an, wo er Klagen fann, feinen Gegner be 
langen oder wenigftens von der erfolgten Beweisaufnahme benadh- 
richtigen fol, widrigenfalls die Zeugenausfagen alle Beweiskraft 
verlieren. Diefer Ausfpruch hat den Zweck, liftigen Operationen 
des Producenten vorzubeugen") , und die von ihm zur Sicherung 


a) In unferer Stelle fpricht der Pabſt zunächft den Grundſatz aus, baf 
von der Regel, der gemäß vor ber Litisconteftation feine Zeugenvernehumung 
Statt finden fol, wegen Beforgniß des Verlufts der Zeugen eine Ausnahme 
fatuirt fei. Er hebt num zwei Bälle, welche dazu Beranlaffung geben können, 
hervor: 

er ftlich wenn bie Klage ſchon angeftellt ift, die Litisconteftation aber durch 
bie contumacia des Beklagten verzögert wird. Die Möglichkeit einer Benach⸗ 
richtigung des Beklagten von der jetzt geflatteten Abhörung der Zeugen war bier 
nicht ausgefchloffen, und nirgendwo ift beftimmt, baß fie wegen ber contumacia 
bes Beklagten unterbleiben burfte, ausgenommen, berfelbe hielte fich abfichtlich 
verborgen ober verhinderte feine Benachrichtigung auf andere Weife, denn in 
Fällen diefer Art mag er es ſich felbft beimeſſen, wenn anf ihn Keine Rüdficht 
genommen wird (Nov. 90 c.9. — c.5X.cit. verb.: »si coniumax appa- 
rueritis« etc.); wo aber Beflagter bie Schuld ver nicht erfolgenden Benachrich⸗ 
tigung nicht trägt, ſoll gleichwohl bie Sache nicht dadurch aufgehalten umb 
dem Producenten ein unerfeglicher Verluſt bereitet werben. Cbenſo foll es fein 
wenn 

zweitens wegen nicht boshafter absentia des Beklagten die Sache noch 
gar nicht eingeleitet werben kann, bier fol zur Abwenbung bes gebachten Rache 
theils ſchon vor bem Procefie eine Beugenvernehmung erfolgen. 

In beiden Faͤllen kann man aber, ohne dem Beklagten Unrecht zu thun, 
dieſem das Recht auf Wahrnehmung feines Intereſſe durch Stellung von Suter 
rogatorien resp. Erhebung von Cinreden gegen die Zeugen oder andern erhebs 
lichen Einwendungen nicht abfprechen, und doch wäre es möglich, daß ihm Dies 
ſes Recht im Laufe der Zeit verfümmert würbe oder ganz unterginge, es wäre 
fogar möglich, daß Producent abſichtlich einen Zeitpunkt wahrgenommen Hätte, 


v 
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der Beweismittel unternommenen Schritte zu wirklich erfolgreichen 
zu machen"). Diefes paßt auch auf den in dem c. 5 cit. aller» 
dings nicht mit berüdfichtigten Fall, wenn Beklagter einen Bes 
weis zum ewigen Gedaͤchtniß unternimmt, daher auch von ihm 
angenommen werden darf, daß er den Kläger binnen Jahresfrift 
auf diefelde Welfe von dem erfolgten Acte in Kenntniß zu fegen 
habe. Solches erforvert die Rechtögleichheit der Parteien ; von 
einer Wahl zwiſchen der Alternative durch eine frühzeitige Klage: 
erhebung oder Benachrichtigung des Gegners kann beim Beklag⸗ 
ten feiner Stellung nad) freilich Feine Rede fein. 

III. Die Reichögefege*) haben die vorftchenden Säge nicht 
alterirt, nur die wichtige Beftimmung ift durch fie hinzugekommen, 
daß der aufgenommene Zeugenrotel fo lange in gerichtlicher Ver⸗ 
wahrung bleiben fol, bis die Partei, welche defien Herausgabe 
verlangt, einen Schein vom Richter der anhängigen Sache (vergl. 
unten) beibringe, daß die Sache wirflidy anhängig fel, und man 


wo er die Theilnahme des Producten wegen ber oben gedachten Umftänte nicht 
zu befürchten brauchte, um daburch zu bewirken, daß erhebliche Cinwendungen 
bes Gegners, ber von der Bernehmung nichts erfahren und alfo auch feine Vers 
anlafjung hatte, Mafregeln dagegen zu ergreifen, mit dem Zeitablaufe unwirk⸗ 
fam werden follen. Durch die VBorfchrift der nachträglichen, baldigen Benach⸗ 
richtigung ober Klageerhebung wirb nun ber Ehicane vorgebeugt, und dem Pros 
ducten die Gelegenheit, Maßregeln zu ergreifen, öffentlich angeboten. 


a) Lindel.c. ©. 27 erblidt daher mit Recht in der Borfchrift des c. 5 
cit. feine Befchwerung fondern eine Begünftigung des Probucenten. „Denn 
in ben Fällen, worin das Befeh jenes Berfahren von Seiten des Klägers als 
nothwendig vorgefchrieben hat, fehlte es der Statt gehabten Beweisaufnahme 
gerade an demjenigen Requifite, was dieſe gegen ben Gegner beweiskräftig 
macht, nämlich an der nothwendigen Aufforderungdeslegtes 
ren zur Theilnahme. Diefes Mangels wegen ift die Beweisaufnahme 
nach andern pofitiven Geſetzen wirkungslos, und fie foll durch die nachgeholten 
Handlungen des Klägere von jenem Mangel geheilt werden, * 


b) CGOD. von 1555 TH. 3 tit. 20 5. 23. Dep. Abfch, von 1600 $. 28, 
83, 125. 132. 


Be a ——— 
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des Beweiſes beirürfe, oder daß der Gegner mit der Aushändigung 
einverftanden fei. Hierauf werben wir fpäter zurüdfommen. 


g. 8. 


Die Beftimmungen der fremden und Reichögefeße find von 
Doctrin und Praxis weiter ausgebildet und mit mehr oder minder 
größerer Genauigkeit, theilweiſe auch mißverftanden in die Barti- 
eulargefeggebungen übergegangen. Letztere — wenn auch nicht die 
neueften — haben bei Linde*) eine Fritifirende Berüdfichtigung 
gefunden, worauf wir zu verweifen und befchränfen dürfen. 
„Eine genaue Darftelung der Ausbildung unferd Inftituts durch 
Doctrin und Braris-ift" — nach den Worten ded gedachten bes 
währten Proceflualiften®) — „nur infofern intereffant, als daraus 
far wird, wie die abweichenden Beftimmungen der Altern und 
neuern PBarticularrechte entftanden find. Indeß würde eine foldhe 
Darftellung zu fehr ermüden, weil die Alteften Proceßwerfe ent: 
weder gar feine oder wenig Ausbeute liefern, und fpätere ſchon 
umfaflendere Darftelungen nicht wiffenfchaftlich unter Entwickelung 
allgemeiner Grundſaͤtze, fondern cafuiftifch erörternd, eine plan- 
(ofe Maffe fchlechter und beſſerer Anfichten durch einander werfen, 
und nad) dem Geifte der Schreibart jener Zeit die Behauptungen 
auf Auctoritäten und Analogien der Gefepe ftügen, bei denen man 
oft in Berlegenheit geräth, ob man das gezogene Refultat oder die 
Art e8 zu begründen für ſchlechter halten foll.“ 

Dem Zwed der vorliegenden Blätter dürfte ed daher ent⸗ 
ſprechen, wenn wir uns darauf befchränfen, die nach unferer Au⸗ 
ficht richtigen Säge nachfolgend zufammenzuftellen, und abwei⸗ 


8) Abhandl. Br. 2 ©. 42 ff. 
b) 1.c. ©. 41. 
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chender Meinungen nur fpäterer Autoren zu gedenken, auf deren 
Arbeiten fih jene keineswegs femeichelhafte Aeußerung Linde’s 
nicht beziehen Fan. Und indem wir hierzu übergehen, wollen 
wir den Anfang mit Beantwortung der Frage machen, ob und 
welche Beweismittel für die probatio in perpetuam rei memo- 
riam außer Zeugen geeignet erfcheinen: 


& 9. 


Zu einem richtigen Ergebniffe führen die desfalls anzuftellen- 
den Unterfuchungen am ficherften auf dem Wege, daß man prüft, 
ob die dem Beweiſe zum ewigen Gedäcdhtniffe zu Grunde liegenden 
Momente für jedes der der Reihe nad) durchzugehenden Beweis: 
mittel nad) der Organifation der Beweisführung ‚paflen. Und da 
wird fih denn — wie wir fchon hier bemerken wollen — heraus: 
ftellen, daß keineswegs der Beweis zun ewigen Gebädhtniffe mit 
allen Beweismitteln geführt werden fann, weil bald ein Beweis: 
mittel feiner Natur nach vor anhängig gewordener Streitfache 
und vor dem eingeleiteten Beweisverfahren nicht in dem Maße ge: 
braucht werden kann, daß der dadurch zu gewinnende Beweidgrund 
für den Producenten in der That geftchert wird, bald aber legte: 
tes ganz unbedenklich auf einfeitiges Betreiben einer Partei, ohne 
Mitwirkung ihred Gegners, ſich erreichen läßt. 

1. Der zuerft erwähnte Grund der Ausfchließung tritt, einen 
einzigen Fall vielleicht ausgenomnien*), zweifelßohne bei der Ei» 


a) DieL. 12 C. 4. 1 nimmt die Zuläffigkeit des Gidſchwurs andy dann 
ſchon an, wenn ber Richter zwar auf Ableiftung ſchon erkannt hat, dagegen aber 
provocirt worden iſt. Der Theorie nach würde bier eine probatio in semp. 
mem. eintreten fünnen, was fich indeß, da wir es mit einem ganz fpeciellen 
Falle zu tun haben, nicht generalificen läßt, abgefehen davon, daß man für 
biefen eng begrenzten Ball auch die Anwendbarkeit des römischen Rechts beſtrit⸗ 
ten hat. S. Archiv Bd. 1V. S. 432—434 und Linde $.311 not. 6 im Lehrb. 
des Proc. 
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desdelation ein’. Denn der gerichtliche Schiebseid greift 
feiner Ratur und feinem Zwecke nach nur unter der Borausfeßung 
Platz, daß das zu befhwörende factum Gegenftand gerichtlicher 
Eonteftation geworden ift, die Relevanz deſſelben vom Richter nicht 
bloß anerkannt, fondern auch der Eid felbft von diefem für zuläffig 
erklärt it’); Niemand iſt ferner gehalten, außer der Ordnung des 
Verfahrens oder wohl gar fhon vor Anfang des Proceſſes einer 
aretatorifchen Aufforderung zur Erklärung über eine beliebige 
Eidesdelation Folge zu leiften, die Geſetze haben ihn hierzu nicht 
verpflichtet, wenngleich ſich nicht verfennen läßt, daß das Beweis: 
mittel der Eidesdelation durch Auffchub gefährdet werden, indem 
davon die Folge fein kann, daß anftatt eines juramentum de ve- 
ritate ein minder ftrenger demnächſt eintritt‘). 

U. In Anfehung des Urkundenbeweifes herrſcht Streit: 

1. Man hat für die Unzuläffigfeit diefes Beweismittels zur 
probatio in perp. mem. den zweiten der obigen Ausfchließungs: 
gründe angeführt. Habe Jemand Urfache zu befürchten, daß eine 
Urfunde durch den Zahn der Zeit zerftört, oder ihr Gebrauch dem: 
nähft fonft unzugänglich werden möchte, fo brauche er nur be: 
glaubigte Kopien davon anfertigen zu laſſen, welche nach römischen 
wie nad canonifchem Rechte beim Mangel des Driginald volle 
Beweisfraft hätten. Einer Mitwirfung des Gegners bebürfe es 
hierbei gar nicht. — Diefe Argumentation überfieht aber, daß 


— — — —— 


a) Lindel.c.S.6—8. Bayer J. c. S. 786. 

b) Wollte man ſich dadurch ſichern, daß man eine außergerichtliche Ablei⸗ 
ſtung des @ides bewirkte, fo würden, wenn im Proceſſe ſpaͤter darauf Bezug ges 
nommen würbe, doch immer bie Grunbfäße von den Wirkungen bes außerges 
richtlichen Cides zur Anwendung kommen müflen, wenn man diefe Art der 
Cidesleiſtung überhaupt noch zuläffig hält. 

c) Nah Seuffert I.c. Bd. 13 Nr. 60 anerfannt vom OAGer. in 
Darmflabt, „weil die Brundfäge über die Iulaffung zum Zeugenbeweis zum 
ewigen Gedaͤchtniſſe auf Cidesleiſtung feine Anwendung finden.” 
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eine Beglaubigung dieſer Art, wollte man auch wirklich zugeben, 
daß die vidimirte Abſchrift das Original in aller Hinſicht erſetzen 
fönne*), doch nur dann thunlich iſt, wenn das Original eine öffent- 
liche Urkunde if. Die Abfchrift einer PBrivaturfunde fann, ohne 
daß die Berfonen, welche fie ausgeftellt haben, ihre Aechtheit an⸗ 
erkennen, nicht beglaubigt werden. Das Argument paßt aljo nur 
zum Theile, 

2. Eine Eremplification fann aber von demjenigen, welchem an 
derfelben gelegen iſt, wider Willen der Perfon oder Perfonen, 
welche die Privaturkunde ausftellten, nicht befchafft werden, weil 
ed an einer Vorſchrift darüber fehlt, daß diefe Berfonen allgemein 
gehalten find, zu dem befagten Zwede vor Gericht ihre Erflä- 
rung abzugeben. Angewanbt auf ven Fall, wo es ſich um eine 
von dem fünftigen Proceßgegner, oder ſolchen Perfonen, deren 
Handlungen für diefen bindend find, ausgeftellte Privaturkunde 
handelt, nehmen nun allerdings die Praftifer®) eine derartige 


a) Darüber ift man fic) keineswegs einig. S. oben Abh. XVIII. ©. 636. 

b) Ihre Auctorität it 3.9. Boehmer, welcher in feinem J. E. P. II. 
22 $. 5. 6 eine Behauptung ohne Anführung wahrer Gründe aufftellt. (»rei 
citentur ad videndum Iranssumi, sicut in examine testium extraordinario 
adversarius citatur, ad videndum jurare testes per cap. 4 X de confirm. 
inulili.«) Neuerdings hat Strippelmann (Bew. durch Schrifturk. S, 380) 
une das mittelalterliche Eremplificationsverfahren auf Grund der von Durans 
ti 6 gelieferten Mittheilungen gefchildert. Mag danach auch eine Labung aller 
Intereffenten üblich und mit einem ähnlichen Praejudize verbunden gewefen fein 
als beim Beweife zum ewigen Gedachtniß, der durch Zeugen geführt wird, und 
wird dieſe Sitte auch duch Terminaeus und Chil. König bezeugt; fo 
haben wir doch aus Feiner der von allen diefen Juriſten citirten Stellen des 
tömifchen und canonifchen Rechts zu entuehmen vermocht, daß demjenigen, ges 
gen den die zu exemplificirende Urkunde gebraucht werben follte, ober ber übers 
haupt dabei intereffict war, eine gefegliche Pflicht zum Erſcheinen und Abs 
gabe einer Erklärung obgelegen habe. 

Es mag früher, wie jegt, erwünſcht gewefen fein, wenn fi} zum Zwecke 
nöthig werbender Grempliflcationen alle Intereffenten zur Theilnahme an der 
Handlung willig finden ließen. Diefes und daß es früher wirklich an dieſer Wil: 

Langenbeck, Beweisführung. 59 
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Verbindlichkeit an und lafen den Richter eine’ Aufforderung an 
alle Snterefjenten sub praejudicio praeclusionis vornehmen ; aber 
mit dem Nachweis der Richtigkeit diefer Anficht aus den Quellen 
fteht es mißlich, und ohne beftimmte Autorifation kann fein Rich⸗ 
ter Praejudicien fo erorbitanter Art androhen und realifirten. Man 
beruft fi} auf c. 4 X 2. 30, worin der Pabſt bemerft, er ſei durch 
diefelben Motive zum Erlaß eines die Snnovation von Urkunden 
anordnenden Befehld bewogen, weldye bei dem Zeugenbeweife in 
perp. memoriam obwalteten. Diefe Stelle verfügt gleichwohl 
gar nichts davon, daß die Beiziehung der fänmtlichen Intereſſen⸗ 
ten bei einer Exremplification von ‘Brivaturfunden erzwungen wer: 
den koͤnne, und auch in einer andern bier einfchlagenden c. 16 
X 2. 22, ift weder hiervon die Rede, noch ift irgendwo etwas von 
der event. erforderlichen denunciatio intra annum gefagt. Hätte 
für den Producten eine Verbindlichkeit, an der Handlung Theil zu 
nehmen, ausgedrückt jein follen, jo hätte dieſes beflimmter ges 
fhehen müffen. Denn wie fann man aus der bloßen, nicht im 
dispofitiven Theile jenes einen einzelnen Fall entfcheidenvden cap. 4 
X 2. 30 enthaltenen Erwähnung ähnlicher, aber keineswegs glei- 
cher im Eivilrechte vorfommender Proceburen fchließen, daß über: 
haupt ein Jeder, gegen den eine Urkunde demnäcdhft einmal ge: 
braucht werben fol, bei Meidung derfelben Rachtheile, die in An- 
fehung des, doch immer eine nicht unerhebliche Ausnahme von der 
Regel bildenden Zeugenbeweifes zum ewigen Gedächtnifie beftimmt 
find, an dem die Sicherftellung des Beweismitteld eines Fünftigen 
Gegners bezwedenden Eremplificationsverfahren Theil zu nehmen 


ligfeit nicht fehlte, Tann höchftens aus den gedachten Nachrichten entnommen 
werben. Auch das reichsgerichtliche Verfahren, von dem Strippelmann 
redet, hat Feine Verpflichtung der Intereffenten zur Theilnahme begründet, und 
es muß geleugnet werden, daß diefe dauernd gemeinrechtlich anerkannt fei, was 
auch wohl Strippelmann felbft nicht Hat behaupten wollen. 
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habe? Es fommt aber noch ein anderer Umftand in Betracht. 
Der Ausfteller der Urkunde und der fünftige Gegner brauchen gar 
nicht immer diefelbe Perfon, fie werden oft zwei ganz verfchles 
dene fein"). Auch der in dem c. 4 cit. vorkommende Ausdrud 
»innovatio« fann immer nur auf den Ausfteller der Urkunde be 
zogen werden, und wenn beim Zeugenbeweife die Vorladung des 
fünftigen Gegners fir nöthig erklärt ift, fo paßt die Analogie 
diefer Vorſchrift in fehr vielen Fällen ganz und gar nicht. Die Be- 
zugnahme anf leßtere ift überhaupt wohl nur deßhalb der Ber: 
fügung des Pabſtes eingefchaltet, weil Innocenz III., der befannts 
lih ein fehr tüchtiger Jurift war, und bei feinen Entſcheidun⸗ 
gen fo viel als möglich das beftehende Recht allegirte, damit 
diefe ein juriftifches Gepräge an ſich trügen, ein Gleiches auch 
in dem ihm zur Entſcheidung vorliegenden einzelnen Yale zu 
thun bemüht war. Er fagt audy nur, er fei durch Billig» 
feitsrüdfichten zu der abgegebenen Entſcheidung bewogen, 
diefe Rüdfichten find der Beforgniß eines Verluftes Fünftiger Be- 
weismittel entnommen, und an und für fich zutreffend für den 
vorliegenden Fall. Es gehört aber wirklich eine bisher nicht 
übliche Interpretationsmethode Dazu, wenn man aus diefer Aeu⸗ 
Berung die Anordnung eines allgemein geltenden außerordentlihen 
Beweisverfahrens herauslefen will. 

Mm. Ein Beweis duch Sachverftändige hat, wie wir 
früher fahen, fehr viel Aehnliches und in mander Beziehung et: 
was Gleiches mit dem Zeugendeweife. Daher in dem fremden 
und Altern einheimifchen Rechte zwifchen Zeugen und Sachver⸗ 
ftändigen der Unterfchied gar nicht gemacht wird, der fi im heu⸗ 
tigen Proceßrechte findet. Schon dieſe Betrachtung möchte man 


a) Diefen Ball Hat Bochmer bei feiner not. b ©. 911 mitgeteilten 
Behauptung offenbar gar nicht vor Augen gehabt, ex fpricht nur von der La⸗ 
dung bes adversarius. 


9* 
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für hinreichend halten, um an der gefeplichen Zulaͤſſigkeit eines 
duch Sachverftändige zu führenden Beweifes zum ewigen Ge 
dächtniffe nicht zu zweifeln. Dabei muß man fich aber vergegen- 
wärtigen, daß ohne Roth auch die prob. in perp. mem. per 
testes nicht Statt finden fol. VBorausfegung des Beweiſes 
durch Sachverſtaͤndige wird alfo fein: daß Gefahr droht, die 
funftmäßige oder wiffenfchaftliche Beurtheilung koͤnne fpäter nicht 
mehr fo genügend wie jebt, oder wohl gar nicht mehr erfolgen. 
Diefes wird fich nicht bloß dann annehmen laflen, wenn zu de 
fürchten ift, es werde fich fpäter feine Gelegenheit finden, Sad 
verftändige, welche die erforderliche Geſchicklichkeit beſitzen, aufzu⸗ 
finden, oder fie ohne verhäftnißmäßig zu große Weitläufigfeiten 
herbeizuziehen, fondern auch dann, wenn die Beurtheilung des 
zweifelhaften Falls fi überhaupt nur oder wenigftens mit ber 
nöthigen Gründlichkeit nur dadurch vornehmen läßt, daß die Sad 
verftändigen feldft unmittelbar die in Betracht kommenden Gegen 
flände und Zuftände finnlich wahrnehmen, indeß befürchtet wer: 
den muß, daß mit den letztern eine Veränderung vorgehe, falld 
diefe Wahrnehmung nicht fofort Statt findet. Ueberhaupt dürfen 
wir nicht vergeffen, daß diejenigen Ausfunftsperfonen, welde 
man gemeinhin ald Sachverftändige zu bezeichnen pflegt, nicht 
immer lediglich als foldhe, fondern mitunter al8 Zeugen und 
Sachverſtaͤndige erfcheinen. Diefe doppelte Eigenfchaft wird dann 
zu dem allgemeinen Sage führen, daß überall ba, wo und infos 
fern es auf ein wahres Zeugniß der Ausfunftsperfonen ankommt, 
die Orundfäge über den Zeugenbeweis zum ewigen Gedaͤchmiſſe 
maßgebend find. 

Vielleicht wird die Sache Harer dadurch, daß wir der Fälle 
gedenfen, in denen die prob. in perp. mem, per artis peritos 
nicht ftattnehmig fein würde. Hierüber fagt Linde l. c. ©. 
36 fehr begeichnend: „Wenn die Tihatfachen, worüber die Sad: 
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verftändigen zu reflectiren haben, von ber Art find, daß ihr Das 
fein mit allen factifchen Beziehungen, worüber fi) demnädhft die 
funftmäßige oder wiſſenſchaftliche Beurthellung zu verbreiten hat, 
fhon durch gefunde Sinne wahrgenommen und fo vollftändig in 
Folge diefer Wahrnehmung durch Zeugen reproducirt werben 
fönnen, daß bie Sachverftändigen dereinft auf den Grund folcher 
Zeugenausfagen allein eine genügende Beurtheilung abzugeben 
vermögen, wenn alfo die Perception des factifchen Gegenftandes 
der Beurtheilung weder gefchärfte Sinne vorausfegt, noch eine mit 
gejhärften Sinnen gefchehene Perception die Möglichkeit der Ber 
urtheilung der Sachverftändigen bedingt, und wenn ehblich aud) 
feine Gefahr droht, an Sachverſtaͤndigen der im Concreten noͤthi⸗ 
gen Art demnähft Mangel zu leiden, fo eignet ſich die Lage der 
Sache überhaupt nicht zu einem Beweife zum ewigen Gedädhtniffe 
bucch Sachverſtaͤndige. Denn man fann in folhen Fällen nöthis 
genfalls ohne richterlihe Mitwirfung zum Zeugniß taugliche Per: 
fonen zeitig zur finnlihen Wahrnehmung veranlaflen, und davon 
fpäter den erforderlichen Gebrauch machen. Auch kann in Bezug 
auf diefe Zeugen eine Aufnahme des Zeugenbeweifes zum ewigen 
Gedächtniſſe unter den erforderlichen Borausfegungen vorfommen.“ 

IV. Wenden wir ung endlich zu der Frage, ob ein Beweis 
zum ewigen Gebächtniffe durch Augenschein"), geführt werben 
fönne, fo finden wir, daß die Proceffualiften, welche ſich mit ihr 
überhaupt befchäftigt haben, diefelbe faft einftimmig bejahen. Bei 
Linder) beißt es desfalls: „Bei dem richterlichen Augenfchein 
wird nur bezwedt, Durch unmittelbare finnliche Wahrnehmung der 





a) Der ex oficio einzunehmenbe richterlihe Augenfchein ift niemals ein 
Beweismittel und bezweckt feinen Beweis, fann alfo hier ganz außer Betracht 
bleiben. Bor dem Preceſſe würde er felbfiverfländlich auch niemals Statt fins 
den fünnen, 

b) Abhandl. Br. 2 ©, 39. Bayer S. 786. 
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Merkmale eines Streitgegenttands von Seiten des Gerichts über 
die Befchaffenheit der Merkmale ein öffentliches Inftrument zu bes 
wirken. Iſt ein Eivilrichter zu einer folhen Handlung vermöge 
feines Amts fo berechtigt als verpflichtet, fo kann es auch feinen 
Anftand leiden, daß er hierzu, wie zu einer Urkundeneremplifica: 
tion und dergleichen Handlungen angerufen werden, und feine 
Dienfte um fo weniger verweigern darf, als er fonft dem Suchen: 
den verantwortlich werden würde. Auch entſcheidet dafür, zu allem 
Meberfluffe, noch) das cap. 4 X de conf. utili aus denfelben Grün 
den, wie bei Sachverftändigen.“ 

Wir unfererfeits kommen zu einem faft ganz entgegengefegten 
Refultate, und zwar aus ähnlichen Gründen wie bei Eutfcheidung 
der Frage über den Urfundenbeweis. 

Man könnte ſchon verfucht fein, die Unzuläffigkeit eines De 
weifes zum ewigen Gedaͤchtniſſe durch Augenfchein aus dem 
Grunde zu verneinen, weil gar Feine Nothwendigkeit einer ders 
artigen außerordentlichen Procedur vorzuliegen fcheint. Iſt es Je⸗ 
mandem darum zu thun, fidy den Beweis eined Zuſtandes ober 
der Beichaffenheit einer Berfon oder Sache zu fihern, fo wird et 
eine Beaugenfcheinigung regelmäßig durch Privatperfonen vorneh⸗ 
men und diefe, demnächft ald Zeugen, — und zwar, wenn ed nd 
thig wird, in rei perp. memoriam, — abhören laflen können‘). 

Ebenfogut als der Richter im Stande ift, das Wahrgenom: 
mene zu Protocol zu nehmen, durd Zeichnungen u. f. w. dauernd 
zu firiren, ebenfogut wird jeder Privatnann im Stande fein’) dad 
Wahrgenommene auf Erforbern zu reproduciren, fi) über die Rich⸗ 
tigkeit einer Handzeichnung u. ſ.w., bei deren Aufnahme er zuge: 


a) Bergl. L.88.1D. 39. 1. 

b) Der richterliche Augenfchein feßt ja gerade voraus, dag feine Sad: 
kenntniſſe und Fertigkeiten nöthig find, um die Wahrnehmung zu machen. Bergl. 
Abb. XV. ©.428, 
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zogen wurde, bei feiner demnächftigen Abhörung zu erflären. Nur 
das wird auf diefe Weife nicht erreicht, daß der Richter, wenn er 
bei der Fünftigen Beurtheilung des Berweisrefultats ſich auf die 
Angaben von Mittelöperfonen verlaffen muß, fo vollfommen über: 
zeugt wird, ald es durch die unmittelbare finnliche Wahrnehmung 
gefchehen Fan"). Aber ſelbſt hierauf möchte man noch nicht ein⸗ 
mal foviel Gewicht legen, wenn man erwägt, daß es auf den mehr 
oder minder hohen Grad der Ueberzeugung gar nicht anfommt, 
wenn dieſe nur in dem Maße vorhanden ift, daß eine juriftifche 
Gewißheit für hergeitellt angefehen werden muß ; und Diefer Grad 
der Gewißheit wird ſich durch fonft gehörig qualificirte Zeugen, 
zumal wenn man eine größere Anzahl zuzieht und demnaͤchſt ab: 
hören läßt, in den meiften Fällen erreichen laflen. Weil aber ein 
folcher Beweis in Betracht, daß Gegenbeweis zuläfftg ift, doch) 
wider Erwarten mitunter mißlingen dürfte, fo wollen wir dieſer 
aus dem Mangel der Nothwendigkeit eines durch Augenfchein zu 
führenden Beweifes zum ewigen Gedächtniffe argumentirenden 
Betrachtung Fein befonderes Gewicht beilegen. Wir mußten dar⸗ 
auf indeß Bezug nehmen, da hierin ein Grund des Schweigens 
der Legislation über diefen Beweis in perp. mem. zu liegen 
fcheint, wie fich fpäter zeigen wird. 

Mehr Gewicht legen wir auf folgendes Argument: Wir ha- 
ben oben") bereitö gefehen, daß der Beweis durch Augen⸗ 
fhein eine Beiziehung des Producten, wenigftens die Aufforde⸗ 
zung, fein Intereſſe im’ Termine wahrzunehmen, erfordert, und es 
ift völlig unrichtig, wenn man gemeint hat, nur dann fei eine foldye 
Aufforderung nöthig, wenn eine pofitive Handlung des Producten 
zur Aufklärung nothwendig ſei. Denn einestheild muß demfelben 
ftet8 Gelegenheit gegeben werden, fich bei Beftftellung der Iden⸗ 


a) Bergl. Abh. XV. ©. 4127, 
b) Bergl, Abb. XV. 8. 3, 
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tität defien, was beaugenfcheinigt werden fol, zu betheiligen‘), 
anderentheils wird ja dem Producten, der nicht beigezogen wird, 
die ihm überhaupt fo ſpatſam zugeftandene Möglichkeit entzogen, 
den Augenfchein anzufechten, und häufig wird der Zweck der Hand: 
(ung nur dann mit Sicherheit erreicht werden, wenn beide Par- 
teien in der Lage find, die erheblichen Momente, die zu beachten 
find, anzugeben. Aus diefen Gründen rechtfertigt ſich denn auch 
eine peremtoriiche Ladung des Producten volllommen, und fie 
wird von den neueren Procefjualiften für erforderlich erflärt"). 

Einen folhen Zwang gegen Jemanden auszuüben, der erſt 
fünftig belangt werden fol, oder deſſen Gegner noch gar nicht in 
Gemäßheit eines zu Rechte beftändigen Beweisurtheils Beweis 
angetreten hat, dazu fehlt e8 aber an zureichenden Gründen. Es 
treten hier ganz diefelben Rüdfihten wie beim Urkunpenbeweile 
ein, den Jemand zum ewigen Gebächtniffe führen will. Daß die 
Beſtimmungen des cap. 4 X de conf. utili eine Verpflichtung des 
Producten zur Theilnahme an einem zum ewigen Gedaͤchtniſſe 
unternommenen Beweife, wie Linde behauptet, „zum Weberfluffe‘ 
ausfprechen,, hat uns nicht Klar werden wollen. 

Wir fommen fomit zu dem Refultate, daß einzig und allein 
eine probatio in sermp, mem. per inspectionem ocularem ſich 


a) Briegleb, fummar. Proc. ©. 318. Auch arg. L. 47 D.42.1. L.5 
$.1D. 43. 24. 

b) Bergl. Strippelmann, Sachverſt. ©. 404 und die dort citirten 
Autoren, Eine peremtorifche Aufforderung , fein Intereffe wahrzunehmen durch 
Berbringung von Einwendungen gegen bie Beweisantretung, deren Umfang, 
die Art und Weife der Beweisführung n. f. w. wirb bei allen andern Beweis 
mitteln, fobald vom Producenten bie Abficht deren Gebrauchs angezeigt If, an 
den Producten erlaffen, und es ift dieſes etwas fo hoͤchſt natürlich mit der heu⸗ 
tigen Form des procefjualifchen Verfahrens, infonderheit mit dem Streben nad) 
Eoncentration der Proceßhandlungen Zuſammenhaͤngendes, baf es ſich im or: 
dbentlichen Beweisverfahren auch ohne geſetzliche Sanction rechtfertigen 
würde, ja e6 ungerechtfertigt erfchiene, wollteman gerade bei dem Beweife durch 
Augenfchein eine Ausnahme machen. 
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nad) angetretenem Beweiſe rechtfertigt, wenn zu befürchten, daß 
die Beichaffenheit eines Gegenftandes oder einer Perfon fidy bei 
Auffchub der Handlung verändern möchte. 

Wenn alfo die Frage, ob außer den Zeugen noch andere Be⸗ 
weisnittel zum Beweife zum ewigen Gedädhtniffe geeignet zu er⸗ 
achten, dem größeren Theile nach, wie das Gefammtrefultat aller 
in dieſem $. angeftellten Unterfuchungen lautet, verneint werden 
muß, und wenn gleichwohl ſich nicht verfennen läßt, daß es in 
Anfehung zweier Beweismittel fo gerecht ald zweckmäßig gewefen 
wäre, in Beziehung auf fie ähnliche pofitive Rechtsregeln auszu: 
fprechen, als dieſes bei den Zeugen gefchehen ift, fo darf man 
wohl fragen, weßhalb ſolches dennoch unterblieben fein mag? Für 
die Eidesdelation haben wirden Grund bereit6 angegeben ; was aber 
die übrigen Beweismittel betrifft, fo mag folcher wohl darin liegen, 
daß feine fo dringende Beranlafjung vorhanden war, ein außer: 
ordentliches Berveisverfahren behuf Sicherung der Beweismittel 
zu flatuiren. Denn Abhörung von Zeugen kann offenbar ohne 
Mitwirkung des Richters nicht erfolgen, während die Willfährig- 
feit des fünftigen Gegners eine Sicherung von Privaturfunden, 
und das Inſtitut der Beglaubigung öffentlicher Documente den 
Inhaber derfelben ohne alles procefiualifche Verfahren vor Scha- 
den in fehr vielen Fällen resp. immer bewahren wird, und der 
Augenfchein in den meiften Fällen auch von Privaten eingenom: 
men und demnädhft von biefen bezeugt werden fan. Die Gefep- 
gebung mag auch — waß bei Augenfchein wie bei Urkunden zu⸗ 
trifft — aus dem Grunde unthätig geblieben fein, weil die Prak⸗ 
tifer, wenn auch irrthümlich, annahmen, die Vorfchriften über 
Zeugenbeweis feien überall analog anwendbar, wo es ſich darum 
handle, »ne veritas occultetur«*), nad) diefer Annahme in Ge⸗ 


a) c.4X 2.30. 
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richten verfahren wurde, und das Bublicum ſich dabei beruhigte. 
Die ganze Ausdrucksweiſe der canonifchen Beftimmmmgen, inſon⸗ 
derheit des c. 4 X 2. 30, war nur zu geeignet, dieſem Zuflande 
Vorſchub zu leiften, und ſelbſt im römifchen Rechte treffen wir ſchon 
derartige Stellen‘). 


$. 10. 


In den vorftehenden Paragraphen find die bedeutendſten Con⸗ 
troverfen unferd Inftituts fo ziemlich erledigt. Wir werden und 
daher, um diefe Abhandlung nicht unverhältnigmäßig auszudeh— 
nen, nunmehr auf die Darftellung des Verfahrens, wie ed nad) der 
herrfchenden Anfiht Statt finden fol, beichränfen müffen und 
dürfen: 

I. Wer einen Antrag auf Einleitung des Beweisverfahrens 
zum ewigen Gedaͤchtniſſe erheben will, hat ſich damit regelmäßig 
an den in der Hauptfache deinnächft competenten®) Richter zu wen: 
den, die drohende Gefahr des DVerlufts feines Beweismittels 
wahrſcheinlich zu machen‘), und die Punkte, worauf ver Beweis 


a) So z. B. redet Ulpian in L.3 $. 5 D. 37. 10 von »alia instru- 
menta salis idonea ad victoriam, vel quaedam alia argumenta«, welche 
leicht zu der Anficht verleiten können, ale habe das behuf Sicherung des Zeu⸗ 
genbeweifes erlaubte außerordentliche Verfahren nach dem Willen des römifchen 
Rechts auch zur Sicherfiellung anderer Beweismittel Statt finden follen. Allein 
Ulpian handelt in ber That gar nicht von einem außerorbentlicdgen Verfahren, 
fondern er beipricht die Brage wegen einer zwifchen zwei gleich regelmäßigen 
Perfahrungsarten zwechnäßig zu treffenden Wahl , er wollte nicht zeigen, wie 
man fid) wegen künftigen Gebrauchs gewifler Beweismittel ficher ſtelle, ſondern, 
inwiefern unter Umfländen die regelmäßige Binleitung eines Rechtsſtreits 
feinen Aufſchub leide, und bei diefer Gelegenheit ift er auf Rückſichten gefoms 
men, bie beim Beweife zum ewigen Gedaͤchtniſſe von Bedeutung erfcheinen. 
Vergl. Lindel.c. ©. 5. 

b) Wegelll.c. ©. 143 not 33. Danz, Proc. $. 166. Bayerl.c. 
S. 719. 

c) S. oben not. d z. ©. 904, 





921 


gerichtet werden ſoll, nöthigenfall8 unter Aufftelung von Artikeln, 
anzugeben. Sollte die Dringlichkeit der Sache indeß nicht ge: 
ftatten, daß man den competenten Richter angehe, fo wird es für 
ftatthaft erachtet, fich an denjenigen zu wenden, welcher ber dem 
Zeugen vorgefegte ift*), nad) Andern, welcher die Sache am ſchnell⸗ 
ften erledigen fann. Die gefegliche Anerkennung der Zulaͤſſigkeit 
biefer Abweichung wird gewöhnlich in dem 8. 28 des Dep. Abi. 
v. 1600 gefunden, der übrigens eben fo gut auf einen Fall, in 
welchem ein Richter mit der Beweisaufnahme committirt war, 
ober dieſe bei einem andern von mehreren für die Hauptfache com⸗ 
petenten Richtern Statt gefunden hatte, bei dem lettere nicht ans 
hängig gemacht wurde, verftanden werben kann?). 

1. Was die Gründe anlangt, aus denen fid) die Dringlichkeit 
der Sache ergeben foll, fo find die in den Gefeben“) vorfommens 
den nur beifpielsweife genannt, das richterliche Ermeffen wird 
immer entfcheiven müffen®). 

III. Findet der Richter den Antrag vorläufig genügend bes 
gründet, fo theilt er ihn dem Gegner zur Einbringung von Eins 
reden, auch, wo es zuläffig, zur Aufftellung von Snterrogatorien 
mit, und fordert ihn auf, in dem zur Vornahme der Beweishand: 
lungen anzuberaumenden Termin fein Intereſſe in der Weife wahr: 


8) Wepelll.c ©. 144. Niemals aber iſt bie Abbörung vor einem Ros 
tar zufäffig, wie Bensler im Comment. 3. Martin Bo. 2 ©. 231 will. 
©. oben Abh. XVI. ©. 543. 

b) Bergl. Strippelmann, Sachverſt. S. 168 not. 23 mit Wepell 
l. c. ©. 143 not. 33. 

c) 3.8.0. 4X 2.30. L.3$.5D. 37. 10. 

d) Bayer l.c. S. 780. Linde l.c. ©. 16. Dep. Abſch. von 1600 
$. 132. $. 125. Daß die Zeugen wenigſtens 50 Sabre alt fein müflen, oder wie 
Uindere wollen 70 Jahre, (arg. L.3 D. 50.6. L. 2 D. 27. 1) läßt fich deßhalb 
nicht rechtfertigen ; oft hat fich eine conflante Braris für ein beflimmtes Miter 
entfchieden, wie 3. B. nah Seuffert I. c. ®». 12 Nr. 205 das OAGer. in 
Darmfladt das zurüdgelegte 54. Lebensjahr für genügend erachtet. 
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zunehmen, wie dieſes im ordentlichen Beweisverfahren zu geſche⸗ 
ben hat“). Einreden gegen die Berfon der zu vernehmenden Zen⸗ 
gen und Sachverſtaͤndigen finden bier regelmäßig noch feine Ber 
rüdjichtigung®). Wider die eine Beweisaufnahme verfügende Ent- 
ſcheidung find Rechtsmittel mit Suspenfiveffert nicht u 
laͤſſig. 

IV. Das Verfahren in dem angeſetzten Termin richtet ſich 
nach den Regeln des ordentlichen Beweisverfahrens; die aufzu: 
nehmenden Brotocolle hat das Gericht verwahrlich niederzulegen‘). 

V. Schon oben wurde bemerkt, daß nach $. 28 des Dep. 
Abſch. von 1600 der aufgenommene Zeugenrotel nur bedin⸗ 
gungsweife an die defien Aushändigung beantragende Partei zu 
verabfolgen fei‘), und aus der Lehre von der Gemeinſchaftlichkeit 
der Beweismittel®) wird es erinnerlich fein, daß diefer 8. für bie 
Beantwortung der Frage, ob Product wider Willen des Gegners 
realiter produeirte, von legterem unbenupt gelaffene Beweismittel 
für fi zu gebrauchen das Recht habe, von großer Bedeutung if. 
Wenden wir das früher in dieſer Hinficht Gefagte auf den Beweid 
zum ewigen Gebächtniffe an, fo müſſen wir fagen: ‘Demjenigen, 
welcher letzteren hat aufnehmen laſſen, fleht es zwar frei, auf den⸗ 
felben zu verzichten, und wenn der Broducent, wie auch der Product in 
dem fpätern Proceffe ſich gar nicht darauf berufen, wird jenes Be 
weismaterial gar fein Theil der Acten dieſes Rechtöftreits"), das 





a) Ueber den Fall dringender Cile f. oben $. 7 sub II. 

b) Martin, Vorl. Bd. 25, 142. 

e) Lindei.c. S. 40, 

d) ©. $. 7 sub III. 

e) S. Abb. XVI. ©. 529. 533. 

N, Auch Hierin unterfcheidet fih der Beweis zum ewigen —— von 
dem anticipirten i. e. S. Geſetzt auch, der Richter, der den Beweis zum ewigen 
Gedaͤchtniſſe aufnahm, und der einen fpätern Proceß jnfiruirt, in welchem jener 
nüglich werden zu fünnen fcheint, wäre ein und berfelbe Richter, fo würbe er 
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Recht des Verzichts, welches dem Produrenten zufteht, ift aber 
nicht fo weit gehend, um verhindern zu können, daß fein Gegner 
beantragen darf, die in perp. memor. angefertigten Urkunden 
den Proceßacten anzulegen, und derfelbe fich num feinerfeits des 
Inhalts derfelben nach deffen Publication für feine Beweis» oder 
Gegenbeweisführung bedient. 


nicht jenen Beweis zum ewigen Gedaͤchtniſſe als einen anticipirten behandeln 
bürfen, weil er eben gar nicht weiß, daß ſich derjenige, der ihn in perp. mem. 
aufnehmen ließ, feiner in die ſem Proceſſe bedienen wollte und will, er griffe 
alfo unerlaubterweife der Partei vor, und jener Beweis zum ewigen Bebächtniffe 
fann auf einen ganz andern Rechtsſtreit berechnet fein. Erſt durch die Berufung 
auf das Ergebniß des bereits aufgenommenen Beweifes im fpätern Procefie 
wird Diefer Theil eben diefes Procefies. Diefe Berufung fteht aber nicht bloß 
einem, fondern beiden Theilen zu, weil burch Die Realprobuction das geflcherte 
Beweismittel ein gemeinfchaftliches geworben ift (vergl. Weselll.c. ©.144, 
Bayerl.c. S. 783. Linde J. c. S. 39. 63 und 68 mit Martin, Vorl. 
Bd. 2 ©. 443), und gerade mit Nüdficht hierauf Die Herausgabe des Zeugen 
rotels auf einfeitigen Privatantrag durch den $. 28 bes Dep. Abſch. v. 1600 
unterfagt if. 
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s als Zenge 469 u. not.aa.E. — |Auskunftsperionen, über Gewohn. R, 


471. 
Atteſte 620 not. a. 
= über Gewohnheitsrecht 72 ff. 
15. 97. 106. 
Anfluchung von Acten 722. 
Aufzeichnungen der Eltern über con- 
ferenda der Rinder 669 not. a. ſ. 
auch Privatanfzeichnung. 
Augenfchein, Definition 426. 
⸗ Beweiskraft 427. 
ob Gegenbew. zulaͤſſig? 
427. 440. 
⸗ Vertretung des Richters 
beim A. 427. 439. 
⸗ durch n. mit Sachverſi. 
428.438.570.592.594. 
beim künſtlichen Bew. 429. 


I | 


“ 


55 ff. 59 ff. 
Ausländifches Recht, Beweis beffelben 
2 ⸗ 86ff. 
⸗ = richterl. Kennt: 
niß deſſ. 88 ff. 
⸗ -Beweisauflage 


über a. R.90. 93. 
—— deſſ. 
9 


Geſtaͤndniß über 
a. R. 92. 

= Motorietät defi. 

s Beweisſatz 94. 

Beweisantretung 
94 u. not. a daſ. 
— 95, 


“ 
L\ 


“ 
\} 
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Ausländifches Recht, fremdes Gewohnh. Beneficium novorum 371 not. b. 
R. 96. Defchädigung v. Gütern, Beweis 354 
⸗ s fremde Gefetzel oo0.“ not. c. — 315 ff. 
⸗ ⸗ Beweis durch Aus⸗Beſitz, Beweis 288. 
kunftsperſonen |Beftochene Zeugen 445. 478. 
102 ff. Bevorzugungsmarime 862 ff. 865 ff. 
⸗ ⸗ Beweis durch Urk. | Beweis, Definition 1. 2. 
105 =  anßerorbeutlicher 884. 
aequipolienter 236. 409. 412. 
‘anticipirter 25 not. a. — 37. 
Ausftreichungen in Urf. 685. 687. 885 ff. 
Ausübung eines Rechts, Beweis 276. künſtlicher 405 ff. 
zuſammengeſetzter 416 ff. 
Beamte 623 u. not.chdaf. - 667 not.b. zum ewigen Gedächtniß 146 
⸗kuoͤnnen für d. Fiscus ſchwoͤren not. d. 885 ff. 
759 in d. not. Definition 900. 
= Zeugniß derfelben 444 not. c. Unterfchied von anticipirtem 
— 477. 482 ind. not — Bew. 900 not. b. 
491. 500. 504. 511 not. a. Zeugenbew. 3. e. G. 903. 
z als Sachverſt. 570. Eidesdrlation z. e. G. 910. 
Bedingung, deren Beweis 315. 335. Urfundenbew. 3. e. G. 910. 
339, 310, Sadverftändiger 913, 
Deerbung, Beweis der 290. Augenſchein 915. 
Behauptung ber Bart., Zeitpunft derſ. Antretung des Bew. 3. e. G. 





Unsländifche Urfunden 645, 636 not. b. 
21. 


.-.u 9% — 


Ku 1} 


uw u vu 9% 


im roͤm. Proc. 920. 
Yind.not.—| =  richterl. Verfügung 921. 
206. 214. s weiteres Berfahten 922, 
⸗ = = imgerman. Beweis antretung 5. 225. 359. 399 ff. 
Proc. 28.215. ⸗ über Gewohnh. R.54. 
Befreiungen, Beweislaſt 267. 55. 
Beglaubigung 626 not. a. ſ. auch Ab⸗ ⸗ ⸗fremdes R. 95 ff. 
ſchriften. ⸗ verbeſſerte 521. 
Begutachtung 566. ⸗ anticipirte 856. 895. 
⸗ ſchriftliche 593, 602, s zum ewigen Gedaͤcht⸗ 
⸗ Schaͤtzungen 595. Beweisartifel ſ. Artifel. 
⸗ Differenz der Gutachten Deweisauflage ſ. Beweisfap. 
596 ff. ⸗ alternative 223 not. b. 
⸗ Abaͤnderung derſ. 601 244. 
not. a. ⸗ über Rechte 231. 
⸗ en berf. 601. | Beweisverret 202. 210. 
⸗ mangelhafte 602. Beweiseinreden ſ. unter ben einzelnen 
⸗ durch neue Sachverſt. Beweismitteln. 
603. ⸗ bei d. Gewiſſensvertre⸗ 


Bejahung, Einfluß auf d. Beweislaſt tung 823. 
249. Beweisfriſt 359. 429. 431. 


Bejawortung 29 not. a. im römifchen Rechte 360. 
Beflagter, Beweis deſſ. im Allgem. 9. ⸗ im altgermaniſchen Proc. 
15. 161. not. a daſ. - 17. 19. 304 ff. 362. 363. 
Beneficium abstinendi, Beweis 291. im Gammerger. Broc. 364. 
⸗ compelentiae, = 320. ⸗ tm ſachſiſchen Proc. 366. 
⸗ nondum deduct. dedu- ⸗ deren Zweck 359. 
cend. 220. = ⸗ Nothwendigkeit 227. 
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Beweiofriſt, Rechtskraft? 227. Beweismittel 3. 403. 
⸗Arnfang ber Beweisft. 350. ⸗ wann fie vorzuſchlagen? 
⸗ Suspenſion derſ. 384. 11. 26. 29. 216. 
⸗ beim zufammengefegten ⸗ Rangordnung 40 noi. a. 
Bew. 420. ⸗ deren Bormalität im ger⸗ 
⸗ beim ſ. g. indir. Gegenbew. man. Proc. 204. 206. 
385. ⸗ verlorene u. deren Erſatz 
⸗ beim ſ. g. direct. Gegenbew. 
397. 532 not. a. ⸗ nen entdeckte 369. 373. 
⸗ ob d. Beweisfr. peremto⸗ ‚378, 
riſch? 367. 530—535. 2 in der Appellationsinſtanz 
= beid.exceptiocompensat.| 377. 
360 not. a. ⸗ Gemeinſchaftlichkeit 379. 
⸗ bei d. excopt. spolii 360 423. 528. 
not. a. oo: Verminderung, Berzicht 
Bemweisführung,allgemeinePrincipiend. 379, 423. 528, 
⸗ außerordentliche 884. ⸗ veraͤnderte Art der Be⸗ 
Beweisgrund, Anführ. deſſ. durch d. nutzung 784 not. a. 
Partei 401. 406. ⸗ Begenbeweismittel 396. 
s Friſt derAnführung 402. s Wahl n. Eumulation der 
Ä 403. Beweismittel401.416ff. 
⸗ Berücfichtigimg ex of- ⸗ Rachbringen derſ. 369. 
fcioA402, 403. Beweisrecht, im german. Broc, 16, 40. 
s Berweifung daranf im 41. 204. 
Snterlocute 404 und Beweistegeln, der Römer 11. 12, 
not. b. ⸗ bes Canons 22. vergl. 
⸗ beimkünſtlichen Bes 341 ff. 
., weife 410. Deweisrefultatim alweutſch. Proc. 28. 
Beweisinterlocut 31. 33 u. not. bu.) (übrigens f. unter Mefultat nnd 
cdaf. — 209. Sclußurtheil). 

⸗ Definition 201. Beweisſatz, Deſinition 223. 

⸗ Natur 202. ⸗ Rechtskraft 226. 

s Appellabilität und ⸗Zaſſung 228 ff. 
Rechtskraft 119.207 ⸗ regelmaͤßig auf facta lau⸗ 
not. b. — 209. 210. tend 231. 234 ff. vergl. 
211.212. 224. 225, mit 210.244. 

231 not. a. — 405. ⸗ ũberladene Beweisſaͤtze 245. 

⸗ Vorausſetzungen ⸗ alternative 244. 

213 ⸗ über d. Clauſel „ober wie 


s Wirkungen 218. viel weniger” 246. 
Beweioinſtanz, ob eine abgefonberte Beweisurtheil, im ältern german. Proc. 
ben fremden echten befannt? 26. 28. 20 # 


‘ 


27. 206. 361. s Unabänderlichfeit 206. 
Beweiskraft der Beweismittel f. bie ⸗ jetziges 213. 225 (übris 

men Beweismittel, gens f. unter Beweis⸗ 
B laſt 3. 9. 11. 248. interlocut). 


s verfchierene Theorien dars|Beweisverfahren,altgermanifche813.17. 
über 249 ff. ⸗ des Cammergerichte 
des Klägers 269. 275.341.| 364, 
des Beflagten 304 — Blanquett 649. 
Grundſaͤtze des Ganons|Bona fides, Beweislaſt 309, 
341 ff. Bonae fidei actiones 8 not. b. 854 
x ⸗ Rechtskraft 226. not. a. 


Langenbech, Beweis führung. 60 


u % 
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Blinde, ale Zeugen 456. Griminalerfenniniß, deſſen Cinfluß auf 
Brandkiftung, eweis 174. 197. d. Beweis in Ci⸗ 
Briefe, Cigenthum n. EWitionopflicht vilſachen 169 ff. 

700 not. c. 764. 

⸗ @influß der crimi⸗ 
Galumnienelb 23 not. b. — 704 not. nellenBeweismits 

b. — 726. 739, 741 not. a. — 743. tel 172.186. 764. 

148, 172. Ben nn a — in — — 
Canoniſches t, deſſen Einfluß auf ebenſache? 181. 

d. le 2 ⸗ abſolvirende Straf⸗ 
Casus, — u Beweis laſt 315. 317. urtheile 184. 

354 not. c. ⸗ condemnirendel 85. 
Causa favorabilis 863. ⸗ Entbindung v. d. 
Gedent, deſſen Geſtaͤndniß über Zahlung Snfan; 185. 

der valuta 140. ⸗ Wahrſprũche d. Ge⸗ 

⸗Eideszuſchiebung an denſ. 758. ſchworenen 189. 

⸗als Zeuge 481 in d. not. Culpa , Beweis u. Beweisla 315 u. 
Censualss librt 620 in d. not. not. c daſ. — 351 not. c. 

Eeffion, Beweis der Anzeige berf. 415. 

Chirographum 614 not. b. Damnum injuria datum, Beweis 315 
Cladde (Strazze) 675. not. c. — 354 not. c. 

Cognitio extraordinaria 125. Darlehn, Beweis 278 ind. Not. — 294. 


Gollegien , ale Sachverfläubige 572. —— 696. 
Datum, Angabe deſſ. in Urk. 690. 
Gommit ale Zeuge 470 in d. not. vergl. | Deichgerichte 556 not. a. 


mit 490. Delegation 329. 
Comparalio litterarum 651. Defensiö juris 270. 306. 313. 
Gompenfation, Frift 3. Beweis 360 Denkmaͤler, ats Beweisurf, 615. 617 
not. a. not. a. — 623. 


Condictio causa data causa non se-|Dienfteid 500. 504. f. auch Beamte. 
cuts, Beweislaſt 3417. Dies, Beweislaft 323. 335. 
s  indebiti, Beweislaſt 351 |Diffefflon 614 not. a. — 631 not. a. 


not. b. 354, 355. — 645. 6419. 654. 723, 
Confessio in jure 122. 124. 125. Diffeſſionseid 654. 655. 656. 
s injudicio 123. 124. 125. s Verweigerung defl. 657. 
Eonfirmation, + ie Bedingung bes ⸗ ber Vertreter u. Succeſ⸗ 
Schwoͤrens ? 5 foren 657. 
——— 627 not. a. ⸗ Natur des Eides 659. 
—— 154. ſ. auch Cides⸗ ⸗ — der Ableiflung 
elfer. 661 
Consiliarii 554. ⸗ ob er durch einen Pro⸗ 
BT befien Geſtaͤndniſſe 138. eurator zu ſchwoͤren? 
beffen @ib 777. 663. 
Gonpentionapfanbredt, Beweis 278|Diligentia, Beweis 316 u. not. a baf. 
. not. — 317, 354 not. c. 
Gebe f. Abſchrift. Dingliche Klagen, — 232 
Copirbuch 681. not. b. — 234. 
Gorporationen, Beweis des Anlehens | Direrter Beweis 380; "20. 
derf. 294. Dirertorium 514. 
Cridar, gIs Zenge 482 in d. not. — —— Beweislaſt 308 
⸗deſſen Geſtaͤndniß 138. not. 


⸗ ex d. Cid deferiren kann? ** Urkunden 205 not. c. — 
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Dieputizfüge 516. 596. (f. übrigens Cidesdelation, beim —— ewigen 
unter ben einzelnen Beweismitteln.) Gedaͤchtniſſe 910. 

Doctores, ale Sachverſtaͤndige 574, ⸗ — mit anbern 

Documentum f. Urkunden. Beweismitteln 370 ff. 

Documenta communia 704. 418 ff. 

Dollmetfcher 518. 542, 722. ⸗ mehrfache über dieſelbe 

Doms 280 not.a. 317 not.a. — 321, . Thatfache 424 


⸗ über d. Aechtheit einer 
Detalpacfe, Geſtaͤndniß in ſolchen 


Urk. 655. 
⸗ beim Gegenbeweiſe 396. 
Dotalaualität, Beweislaft 309, 7 
Duplifen, Beweislaf 331. ⸗ 


397. 
beim küuſtlichen Beweiſe 
Durchſtreichung in Urkunden 685. 687. 408 ff 


Ghenbürtigfeit 447, 
Edition der Urk. 698. ⸗ 
=  Gpitionspflidt 699 ff. 
Privilegium des Fiscus 711. | 
Epditionepflicht dritter Perſo⸗ 
nen 711. 
anne 372 not. c. — 


⸗ über mala fides, ani- 
mus pp. 109 not. 8. 

über ein Recht 738. 

juram. in jure delat., 
in judicio 737. 739. 

Berfahren 742 ff. 

iR ein wahres Beweis⸗ 
mittel 743 fi. 


% 


s fein Erbieten z. Cide 744. 
⸗ — 718 ff. ⸗ Vergleichsnatur? 745. 
⸗Gditionseid 718 ⸗ wer den Eid deferiren 
s  Ungehorfan ber Bart. 727. kann? 746 ff. (Unmüns 


Broductionstermin 727. 
Gefcauen, Darlehn derfelben, Beweis 
312, 


⸗ Interceſſion berf., Bew. 
312, Meineidige 747.) 


Chegalten, Gehänbnife in Scheidungs⸗ ⸗ Erlaß des Cides (Ver⸗ 
proc. 140. zicht) 748. 

— eleute, als Zeugen 489. 510. ⸗ wem kann der Cid defe⸗ 
Ehrloſe 448. 463 ff. 493. 494, riet werden? 749 ff. 

Eid, im altdeutfchen Proc. 18. 40 not. (juriſt. Berfonen 749, 


dige u. minores 746, 
Verſchwender 746. Cri⸗ 
dar 747. Bormünder 
747. Hausſohn 747. 


a. — 205. 363. 182. Bupillen 749, 

s Berhältniß zum Zeugniffe 18. 40 Streitgenofien 751. Ac⸗ 
not. a. — 205. tiengefellfhaften 753 

⸗ Ben Bew. des Bewohnh. R. 78. not. a. Taubfiumme 
⸗ s fremden R. 106 ff. 756. Negot. gestor u, 
s über bebingte Geſchaͤfte 339. Maudatar 756. 758. 
⸗ ber Sacıverfländigen 592. — Ob einem Dritten 
ber Bengen ſ. Zengeneid. ſtatt dem Producten? 
Gibesbelation, Zwed 728. 756 $. 759, Auctoren 
⸗ Cinführung in den dent⸗ u. Cedenten 758. Fis⸗ 
ſchen Proceß 740. cus 758. Beamte 759 


3 


8 


— 129 ff. 


auergerichtlid angetras 
gener Gib 736, 
eventuelle Cidesdel. 401. 
831. 420. 370. 418 ff. 
reſervirte 369 ff. 


ind. not, Furiosi 760. 
Unmündige 761. 762, 
Bormünder 762, 777.) 
worüber findet Cideedel. 
Statt? 763 ff. (Delictss 
obligatiouen 763. * 
ſachen 764. Nur 


60* 


Gidesdelation, Beweisantretung 770 
Mißgriff in d. 


930 


Thatfachen? uud zwar Cinreden, — (Beweis) 310 gl, 


Aunlich wahrnehmbare? 
768. 769. 790. Facta 
aliona 769 f. 808. 
GSlaubens⸗, Ignoranz 
Gr 771 


hl der 
Gidesuorm 781. 782. 


Nevocation eines bereits 


acceptirten Eids 783. 
784 


Gemeinſchafilichkeit des 


Beweiemittels 784 ff. 


Reflitution gegen bas 


Urth. auf Eid 767, 


Faſſuug des Urtheils 787 | @T 
not. b. En 
Berfüguug anf die Be⸗ 


weisantretung 789. 


799. 800 ff. 


8 


d. defericien Eis 91. 
sa Gadpverkändige 567. 


gegen Urkunden 725. 
egen Zeugen 522.525 (6rif.. 

Borbringen v. Ginreden in 
d. Beweisiuſtanz 219.240. 

Berwerfung v. Sin. 221. 
222 


proceßhinbernde Ein. 37. 


890. 
ob GSinr. durch Billigkeits⸗ 
gründe elidirt werben ? 329. 


Glifivartifel 520. 


tern, als Zeugen 473. 489. 
durtheil 206. 209. 829. 
8 
3 
Beweiseinreden 791 ff. Entſtehung eines Rechts, Beweis 2i6 ff. 
Abnahme des Cides 793. 


bedingtes 226. 227. 
im altgerman. Proc. 28. 


279 f. 281 ff. 289 f. 290. 308. 
334 


Ladung zum Schwur«| Erben, Gin derfelben 777 vergl. 19. 


termin 789. 793. 795.| Grforderniffe der Mechtsgefchäfte 279. 


7193. 795. 
8 795. 


Beanſtandung ber Cides⸗ 


abnahme w. Gefahr 
des Meineids. 786.796. 


Folgen der Cidesleiſtung 


803. 


Beweis d. Meineids 804. 
Relation des Eides 807, 
a temporıixerung 

13 


Gineserfparungeprincdip 877—883. 

@idesformel, der Zeugen im alten deut⸗ 
{hen Proc. 419 not. f. 

Giveöhelfer 18. 19. 20. 204 not.a. — 
363. (Friſt) 449 not. f. 

Eidesmimdigkeit 761. 

@idesuormirung 409, 851. ; 

Gigentgumserwerb, Beweis 277 not.b. 
— 281. 259. 290. 

Ginreden, Begriff 305. 


vexrnichtende (Beweis) 313.| rl 
344. Er 


Acten 306. 826. 
leugnende (Beweis) 306 ff. Sr jebniß der Beweisführung ſ. Re 
344 a 


aß des Cides 748. 
dte, deren Taxation 575. 


Ansbleiben der Part. 283. 


Uungseib ſ. Ergaͤnzungseid. 


Erfũ 
— des Schwurs| Ergaͤnzungseid 832. 847 fi. 864. 86. 
termin 876—883. 


ob ex oflicio aufjules 
gen? 848. 

wenn d. Beweisfak meh: 
tere facta enthält 847. 

Hinberniffe der Aufer: 
legung 819, 

de ignorantia et cre- 
dulit. 851. 

Abweichung v. Beweis⸗ 
faße 861. 

beim Bew. durch Sach⸗ 
verft. 605. 853. 

Faſſung des Erlkennt⸗ 
niſſes 856. — 

Tod der ſchwurpflichti⸗ 
* Bartei 858, 

erhältnig z. event. Eid 

359 ff. | 

bei d. Gewiſſencvertre⸗ 
fung 


931 


Gventualmarime 10. 29. 32. 33, 195. Joridaner bes Befipes, Bew. 288. 
Frachtgüter, Beihädigung und beren 
Bew. 354 not. o ver ergl. mit 315 f. 


216. 370. 373. 386. 
Erentueller Ein 784 not. a. 790. 831. 
899 


⸗ * — 10 not. b. 
— 33 not. a 

⸗ contra person. artisperi- 
tor. 567. 576. 


“ 


b25. 


contr. pers. testium 522. Frei 
Fremdes 


ff. Fragerecht des Richters 
Exceptio, Dear 270. 304 not. b. — * 515. 526. 
Einrichtung derſ. 527.588. 
682. 
bei d. Gewiſſens vertretung 
823. 
———— Beweis derſ. 289. 
„Beweis derſ. 289. 
cht ſ. auslaͤndiſches R. 


3 


aflu 


2.222 not.b 


⸗ deficientis legitimationis| Freunde, als Zeugen 493. 
Fürften, Urkunden derf. 619 not. a. 


404, 
⸗ litis ingress. 
50. 
non impleti contract. De⸗ 
weis 356 ff. 


“ 


“ 


in d. not. — 696. 


imped. 37.|Furiosi 447. 460. 760. 


Banggerichte, in Heflen 555 not. b. 


non numer. pecuniae 145 | @ebrechlichfeit, ob fie v. Zeugniffe bes 
freiet 512. 


B non numer, dos 145 in Gedruckte Urfunben 622 u. not. a baf. 
Gefährdeeid |. Salumnieneid. 
= rei .non sic sed aliter ges- |&egenbeweis 10. 38. 257. 258. 388. 


dv. not. 


tae 264. 268 not. b. 333. 
= _ Gubflantüirung der exceplio 
304 not. b. 
Excipiens est actor 10. 270. 304 ff. 
324. 344. 
Executores negotiorum 469 u, not.a 
dat. — 481 not. 8. 
Gremplification der Urfunben 638. 911. 
Eıtraneus 290. 


Facta aliena 769. 808. 
Faͤlſchung v. Urk. 726. 
Fehderecht 14 u. not. a daſ. 
Feindſchaft 480. 492. 
Fideicommiß, Beweis 811. 
Fiecus b. Urkundenbew. 711. 
=  b. &idesbelation 758 u. not. b 


daf. 
Flüſſe, Beweis ihrerQualität 588not.a. 
Bormalitäten, Beweis ber Beobachtung 
der. 693. 


157. 171. 273, 
Kormeln 9. 


9 ind. not, 


⸗von Rechten, Bew. 276ff. 344. 


389. 390. 391. 

im römifchen R. 39. 

im canoniſchen R. 39. 

im german. R. 40. 41. 

directer, indirecter 39 u. 
not. adaf. — 389 not.c. 

Art u. Weife der Führung 
des Gegenbew. 393. 

Antretung 393. 

fünftlicyer 394. 396, 

Beweismittel 396. 

gegen einen ®egenbeweis 


— geril Geſtaͤnd⸗ 
niß 131 ff. 


gegen Gewiſſensvertre⸗ 
tung 821. 823. 
Abwägung des Haupt⸗ u. 
Begenbeweifes 861 ff. 
869. 871. 873. 876. 


Begenfachverftändige 581. 5984. 
Formelle, materielle Wahrheit 156. | &egenwart der Parteien 24. 499. 512 
not. a. — 514. 515. 539. 904, 

Sehülfen des Richter 607 ff. 
Formula auf ein incertum concepta Geiſtliche Berichte 21. 22. 
Geiſtliche ale Zeugen 477. 
⸗ in jus concopta 276 not. a. Gemeinden, Geſtaͤndniſſe derſ. 135. 
Fortdauer factiſcher Zuſtaͤnde, Bew. Gemeindeglieder, als — 483. 
288. 


welche ſchwoͤren 778 
not, 8, 





528. 535, 536 
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Beneinfaftlieit ver Beweismittel Geflandniß, — einem Dritlen 


Gemeinfcheftliche Urkunden 672. 704. 
Benofien 13. 15. 16. 19. 29 not. c. 


— 448, 


Gerigtsnotorietät 160. 166. 
Gerichtszeugniß 40 not. a. — 451 ff. 
Gerücht 158. 161. 

Geſchaͤftsführer, — een 469.471. 


Br > Bartei ſchwoͤ⸗ 
rend 758. 


Gefehe, deren Beweis s 85 not. b. 
Gefinde, ale Zeuge 448. 470 ind. not. 
0. 


Gadverftändige 570. 


Gehänbui, Definition 115. 


gerichtliches 116 ff. vergl. 
399 not. b. 
— Br „geiätt. Ge. 


@rforberniffe 135 ff. 
ik Fein Beweismittel 117 
—119. 


vollendetes, unvellenbetes 


116. 117. 

Verhaͤltniß des gerichtl. 
Sc. z. rechtokraͤftigen 
Beweisinterlocut 118. 


nach d. erſten Verfahren 
erfolgtes 829 not. a 

macht gerichtl. Sef.cinur 
theil berlüffg? 123 f. 

Widerruf 126 ff. 135. 136 
vergl. mit 533 not. b. 
Gegenbeweis wider das 
Ge. 131. 133. 135. 
137. 138. 

gericht. Gef. iſt kein Bes 
weisrefultat 132. 
Anfechtung des gericht, 
Belt. 133. 135. 138, 
mündliches 140. 

über Unmögliches 141. 

** Geſtaͤnd⸗ 


außergerichtliches 116. 
143 
— dee außerger. Geſt. 
.148. 


Ausihrüce ber Geſetze 
darüber 144 not. b. 


[4 


8 


147. 
enbew. gegen außer. 
Tr 
qualificirtes GeR.268 not. 
b. 332 not. a. 
— v. Gewohnh. 


.51. 
über a fremde 
Rechte 9 


—————————— Defnition 47, 


an bel. 49. 


fein Dafein 
erfaunt wird? 49 
not. 8. 
Geſtaͤndniß über 
dafl. 51. 
Beweisauflage 52. 
Deweisantrefungs4. 
Beweismittel 59. 
—— 
ru [1] 
dr ber Hebung bes 
GR. 55. 57. 
Drtegeiwohnbeiten 
56 not. a. 
Beweis duch Zeus 
gen 58. 59. 
Beweis bug ad: 


verft. 5 
Beweis — Url, 
69. 
Beweis durch Eid 
79. 
gewohnheitsrechtli⸗ 


che Vermuthung 
196 not. a. 


Gewiffensvertretung, Definition u. Bes 


3 


3 


u 7 


fen 817 u. nol.C. 
bis wann .fie zus 

läffig iR? 818. 
— zum Gibe 


—* d. Bew. 


Beweismittel 820. 
iſt Gegenbeweis 
Beweis einreden 


3. 
Fragſtücke 823. 
—5 — üge 324. 
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Snaifenenenireiumg, le der &.|Ignorangeib 771. 508. 851. 


. 824 ff. Immixtio heredis, Beweislaft 291. 
s = dabei otheide | Immobilien, Taration derf. 590 in d, 
zuläffig? 827 ff.| not. 

Blaubenseid 773. 851. Impugnationsfegrift 546. 5%. 727. 
Gottesurtheil 17. 40 not a, (f. übrigens unter d. einzelnen Be⸗ 
Grenzſteine 617 not. a. weismitteln.) 
Grundbücher 619 not. b. Sncibentfireitigfeiten 576. 585. 714. 
Gutachten f. Begutachtung. 725 not. c. — 726. 


Subaberpapiere 695. 
Beweis 835. 844. 815. 861 ff. | Inrotulation 545. ©. auch Rotulus. 
81 ff. rn Bew. des Darlehne an ihn 
Genbeiiäe 671 ff. 


Anszuge aus denſ. 673 —2* der Sachverſtaͤndigen 587. 


not. a. 97 not. b. 

⸗ Acten derſ. 673. 675 —— Urkunden. 
vergl. 681. indiscretum 692. 

⸗ über d. Perſon bes Bus ⸗ quasi publ. 633. 650 
chenden 674. not. b. — 724, 

s @inträge 674. ⸗ referens sine relato 

⸗ causa debendi? 677. 691. 

⸗ wem ſteht d. Privileg der ⸗ sine die et copsule 
Bücher zu? 679. 680. 69%. 

⸗ nach —— Landesges | Intelligenz: u. Amteblätter 622. 


ſetzen entfcheidet fich die) Interceffion d. Weiber, Beweislaſt 312. 
Beweisfraft 683 vergl. |Interdichum de tab. exhibend. 704. 


700. 704. Jutereſſe, eines Zeugen 471. 481 und 
— 615. not.a daſ. — 483 ff. 492. 
— ſtatt Namens 689. 611. 
Hauptbeweis, Reſultat 830. 861 || ⸗ eiues Sachverſtaͤndigen 570. 
876 571. 575. 
⸗ Gollifion mit Gegenbew. »s Mangel des J., Beweislaft 
861 bis 875. 876 ff. 313. 
Hauptbuch 673. 615. Interlocutiones merae u.mixtae 209. 
Haushaltobũcher 668 vergl. 708. ⸗ in vim definitiv. 209. 
Hausföhne, ob fie Cide defericen koͤn⸗ 2 Unabänderlichkeit derf. 
nen? 747. 209. 
Heffter’6 Theorie der Beweislaſt 265 |Interrogationes 8. 23 not. a. 
not. b. SJuterrogatorien ne 515. 526. 527. 


Hereditatis petitio, Beweislaſ 346ff. 581. 582 not. b 
Hinderniffe der Rechtsentflehung, Bes | Inteitaterbfolge, Beweis 281. 346. 


weislaft 283. Soumal 673. 
Sörenfagen 445. 487. Srrecoguoscibilität der Urk. 648. 689. 
Holzberechtigung, Taration 590 in d. 697. 
not. Irrelevanz der Url. 684. 
Hortulani, als Sachverſt. 572. ⸗ der Artikel 521. 
Irrthum 280 not. a. 

Jäger, ale Sachverſt. 571. 575. s 5. Nnorbuung von Legaten, 
Sagbnupung, Zaration 574. 590 in d. Beweislaft 292. 


⸗ b. — überhaupt 
Spentität der Zeugen 532. 536, 


Ipentitätsbeweis, beim Nugenfchein = Beriätigung eines Irrth. 6. 
433, d. Bew. Autretung 414. 
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Juden 448. 179. 670. 799 not. e. SR zent; Refultat 408.418. 


Judex privatus 8. 9. ob er, durch Ein zu 
⸗ Berfahren v. d. jud. B m. not. führen? 408. 
bdaf. — 10, 11. ⸗ s ber mala fides 
Judici St probetio 533. 409 not, a. 
Jura novit ouria 43. 44. 221 not. b. ⸗ ⸗ESchlüũſſigkeit 410. 
Juramentum assecurationis 491. 
⸗ in litem 854 not. a. Eaden, der Gilden 630 not. a. 
⸗ credulitatis 773. Laesio onormis, inside 322, 
⸗ Zenonienum 855 in d. > ⸗ Berechnung derſ. 
not. 590 in ». not. 
⸗ respondendor. et dand. Lagerbũcher 619 not. b. — 667 not. b. 
23 not. b. — 868 not. a. 


⸗ — — 856 in d.|2egalifation fremder Urfunden 97. 105. 
Legat, Beweis 289. 290. 292. 


⸗ lies 771. 809. s  verboppeltzs, Bew. 293. 
⸗ voluntariam 738not. e. Legatum debiti 295.311. 
nocessarium 738n0t.0. s . rei alienae 203. 


Zurififcge Berfonen 572. 749. 751 in|Legis actiones 276 not. a. 
b. not. 550. (f. auch Geſtaͤndniß, Beweiſung 40 not. a. 
Bidesdelation. Leichtfiun,, ale Grund bes mangelbaf: 
Jusjarandum f. juramentum. ten Beug iſſes 493. 494. 
Juſtiſication einer Rechnung f. Rechz|Lehter Wille, Beweis 289. 296. 297. 
3 


nu 11. 
* Leumund 493. 494. 
Kläger, Beweiolaſt deſſ. 276. (f. auch | Lex Anastasiana, Beweislaſt 299. 


actor pp.) s Falcidia, Beieislaf 300, 310. 
Klage, Beweis derf. 275 ff. Liedloͤhner 490 not. 
⸗  beren Prüfung mit Sachverft. rare einerGadıe, Beweislaſi 309. 
607. Litisconfortium 139. 751. 
Klagenänderung 236. 237. 330. Litisconteftation 230. 232 not. a. 
Klagethatſachen 280 ff. Litteralobligation 670. 


Kanf, Beweis 309 not. b. 277 not. b. Localſtatuten 85 not. a vergl. 99 not. c. 
= auf ®robe, Bew. 340 not. c. 


s nad Maaß 310 not. c. Magister navis, Bew. feiner Anleihe 
s nad d. Ermeſſen eines Dritin! 295. 
310 not. c. Makler 472. 682. 700. 
Kerbhölzer 615. Mala üides, Beweis 306. 
Kerbzettel 615 not. a. Mandat, Beweislaft 313. 
Keper, ale Zeugen 479. Manbatar, als Zeuge 468 ff. 
Kinder, al6 Zeugen 447. 459. 474. ⸗ als Sa verſtaͤndiger 570. 
Kindſchaft, Nachweis derſ. 140 not. a. ⸗ dem d. Eid deferirt iſt 756. 
Sincenfachen, Geſtaͤndniß in ſolchen 758. 
Manifeftationseid 320. 


Richenbigrr 627 not. a. 668 not. a.|Martin’s Theorie der Beweislaf 263 
de Air 619 not. b. 668] not. b. 
Moterielle Wahrheit 156. 157. 171. 
Kinklibrr Beweis 257 not.b. — 403.| 173. 
40605. 406. 407. |Mediatores 469 not. a. — 472not.8. 
⸗ ⸗ Antretung 407. 408. Meineid 494. 
519. s Beweis befi. 803 ff. 
s s Braemiffen deſſ. 407. Meineidige, ale Eibesbeferenten 747. 
409 ff. ⸗ ale Delaten 761. 
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— — 498. 518. 538. Notorietaͤt, — des Notori⸗ 
1 


f 63 
Meike, als ——— 574. a feine Beweisauflage dar⸗ 
— igleit 161. über 163. 165. 166. 
Merkmale der Öntfichung eines Rechts ⸗ Moͤglichkeit der Conſtati⸗ 
279 ff. 281. 284. 280. 290. 303. rung bes Notor. 164.165. 
vergl. auch 342. ⸗ Gegenbeweis 164 in d. not. 
— — — 681. ⸗ Atteſte über Notor. 166. 
Metus 321. 327. ⸗ Notorietät fremder Rechte 


zeadanı ale Zeugen 491. 492. 92. 
Milde Stiftungen, Geſtaͤndniſſe in Pros|Roveneid 378, 
a kl 135. (vergl. noch jurifk. 


Berfonen.) Deffentliche Metunben 612. 
Minderjährige 746. f. auch Bupillen, ⸗ ob Gegenbew. da⸗ 
Unmuͤndige. wider ſtatthaft? 
Minderjaͤhrigkeit, Beweislaſt 308. 664. 
Monumenta 615. 623. Deffentlihes Berfahren 21. 25. 539. 
Mora, Beweislaft 277 not. ba@. 1(Ofßcium judicis 11. 
Motivirte Berneinung 270. 332. Opinio publica 160. 
Müller, ale Eacverkänbige 571. Dralfideicommiß 812 not. a. 


DMündlihes Berfahren 13. 20. 215 | Ordalien f. Sottesurtheil. 


not. f. — 905. Drbnung, ber Beweishandlungen 25 — 
Nachbarzengen 154. Ordo — privator. 8. 9. 11. 
Natũrlicher directer) Beweis 406. 152. 153. 214 


Deals naulla probatio 254. 260. |Original 634.635, (f. a aDITuTa) 
egationen, ob fie zu beweifen? 249. | Ortsgewohnheiten 56 not. a. 
252. 257, 274. Orteftatuten |. Localſtatuten. 
Negotiorum gestor, bem d. Bid befes | Ortefunbigfeit 161. 
rirt wird 756. 


758. Pactum de non petendo, Beweis 286. 
3 | als Zenge f. 319. 322. 327. 
Mandatar. Pächter, als Zeuge 481 not. a. a. E. 
Nomen transcriptitiam 670. Parere, der Kaufleute 98. 99 u.not.a 
Notare 700. daf. — 100. 
s beim Zeugenverhör 518. 543.1 Paroemien 49 not. a. 
545. vergl. 921. Parteibehauptungen f. Behauptungen en. 
⸗VUrkunden berfeiben 624. 626. eisen hg Ten 35. 42, 208, 
Notheid 831 ff. 847 ff. Patronatrecht, Beweis 344 
⸗ Tree Eng 3, Petitum, b. Antretung des Bew. durch 
. übrigens Grfüllunges n. Sachverſt. 581. 
 Reinigungselv.) s _ b. Antreiung des Bew, durch 
Nothwehr, PA 316 in d. not. Urkunden 723. 
Motorietät, Definition 150. 159 not. ®. ⸗ b. Antretung des Bew. durch 
‚vergl. 157. en 521. 


ugen 
im rom. Recht 152. 153. Pfandrecht, Beweis 278 in d. not, 
im canon. Recht 151. 152. | Bfarrbücher 626. 668 not. a. 
im altdentſchen Recht 153 ff. re Deweis ber Uebertragung fols 
eichen der Rotorie t cher 344. 

157 ff. vergl. 163. Bofltionen 23. 816. 

8 Geriyisnotorietät92.160. | Braejubicialpunft 384. 
⸗ Bedarf es der Hinweifung |Braemifien 408 ff. 580. 588. 
anf Roter. ? 162. Braeparatorifche Bunfte 384. 


.».u u 8 
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Praefentationsfchreiben 514. ——— ale Gegenſtand der Eideedela⸗ 
Praesumtio juris f. Vermuthung. tion 768. 
⸗ juris ot de jure 149 not. |Rechtsanfichten 829 not. a. 
a. — 199. Rechtsbegriffe, ale Gegenſtand ver Si: 
⸗ Muciana 288. desbelation 768. 
Praefumtionstheorie 259 ff. Rechtsgefchäfte, Bew. derſ. 279. 283. 
Privataufzeihmungen ee 708. Rechtefraft 45. 109. 110. 118, 207. 
er Gewohns 226. 
"Heitsreät 75. = bes Beweiewthells 381. 
Brivaturfunden 633. 646. 667. (f. 405. 
überhaupt unter Urkunden.) ⸗ Einfluß der R. auf d. Ber 
« Proben v. Waaren, als Urkunden 614 meisftage 167. 
not. 8. Nechtefähe, deren Beweis 43 not. c 
Beet: Derfügungen 210 n.not. — 44. 
e baf. 226 ⸗ deren aa 221 a 
Beocehregefn, Beobachtung ders. beim 2 (fe auch Rechte, & 
Bew. des Gewohnh. R. 61.68 not. a. . R. 2* 
Procuratoren 469-471. 481 not. a. — ewelß 277 not. b 
(©. au) Mandatare.) 
Producent, Product 401 not. a. Reinigungsclb ur 847 ff. 864. 865 
Production Se — 528. 632. 876—8 
⸗ Sachverſtaͤndigen 594, ob ex oſſicio  anfqulegen? 
⸗ —æe ſ Anerkennung. 848. 
Brobuctionsverfahten 528 not. a. ⸗ wenn d. Beweieſat meh⸗ 
Publication der Geſetze, Beweis 81. 83. rere facta enthält Hi. 
⸗ ber Seugenausfagen 397. s Hind erniſſe der Auferles 
545. 546. gung 849. 
=  . der Ontachten 594. s de ignorantia ei cre- 
Pnplllen, deren Geſtaͤndniß 135. dulit. 851. 
Beweis ihrer Anleihen 294. ⸗ Abweichung v. Beweis 
’ Purgatio canonica 841. faße 851. 
Purgatorium f. Beinigungselb, ⸗ beim — durch Sach⸗ 
Paritas negotii, Beweislaſt 338. verft. 85 
s Faſſung bes Erfenntniſ⸗ 
Qualificirtes Geſtaͤndniß 268 not. b. fes 856. 
— 332 not. a. ⸗ Tod der ſchwurpflichtigen 
Quittungen 145 ind. not.— 149 not.a. Partei 858. 
⸗ ohne uUnterſchrift 648. ⸗ Verhaͤltniß } „ eventuellen 
Eihesbele on 859 fi 
Rachimburgen 555 not. a. Rei vindicatio, Beweislaf 354. 
Rationes domesticae 669. 700. 708 ff. Relation des idee f. Zuruͤchkſchiebung. 
Ratio naturalis 255. Relevanz 44. 109, 222. 223. 229. 
Realnegation 261. = Rechtskraft irrelevanter de 
Realproduction 528. 530 — 532. weife 110. 
Reamung, Suftiflcation derſ, Ber, —— 584. 
354 not. c. Repliten, Begriff 325. 327. 
Recognitio 685. s Beweis derf. 325 fl. 
⸗ per testes 633. 650.' s _ipso jure wirkende 327. 
(f. übrigens Anerfennung.) |Roprobatio |. Begenbeweis. 
Referens sine relato 691. Reprobatorialartifel 520. 
Regifter, der Renteyen u. Steuerbehör⸗ Requifition w. Bernehmung v. Zange 
den 619. 667 uot.b. 512. 518, 522 vergl. mil 
Hechte, Bew.derſ. Beweisſatz 231.276. 508 not. b.— 546 not. b. 
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Requifition behnf Einnahme des Augen⸗Sachverſtaͤndige, —— — 


ſcheins 427. 438. 


— 


art 2 commercio, Beweislaft 309. ⸗ Fragſtücke 581. 
⸗ —** cheid 584. 
— * der Beweisführung 829. ⸗ Sinzufügung vom 
= wenn A + — ge⸗ Richter ernannter 
führt iſt 83 Sachv. 585. 591. 
⸗wenn d. —* ganz ge⸗ oder ⸗ Widerſpruch der Gut⸗ 
mißlungen iſt 837 achten 586. 596. 
s wenn d. Beweis unbottänbig ⸗ Inſtruction der Sach⸗ 
Bi (f. auch halber Beweis, san: aD 597 not. 
d.) .— 611. 
dettachect Beweis durch Urk. 70. ⸗ Vernehmung 591 ff. 
s durch Eid 780 s Beeidigung 592. 


not. c 
NRevoration bes idee. 183 ff. 784 not.b. 


Michter, bei den alten Germanen 13. 


14. 18. 29, 2 09. 
Nichtercoſlegium 30 in d. not. — 209. 
Rollen ah re 619. 667 not. b. 
Rotulus 397. 529 not.c. — 531 not. 
b. — 544, 545. 
Rüdgabe von Urkunden 727. 
—— Definition 548. 


doppelte Function bers Outa 
felben 548.553.566. ⸗ etz burg 
‚ 580. andere Sachverft. 

⸗ Auefprüche der Quel⸗ 3. 612. 

len über dief. 550 ff. ⸗ Buläffigtei der Noth⸗ 
⸗ Unterſchied v. Zeugen eide 605, 612 vergl. 

und ann 442 mit 853. 

not. — 556 ff. ⸗ Sachverſt. als Ge⸗ 

558, 566. bülfen des Richters 
⸗ find fiejudices? 558. 410. 607. 608. 
⸗ Einwendungen gegen ⸗ bei Urkundenverglei⸗ 

Sachverſt. 567.568. chung 651. 

575. 585. ⸗ bei Feſtſtellung des 


. beim Ungenſchein 428. 
434. 435. 570. 


Abgabe des Aus⸗ 
ſpruchs 593 ff. 
Broduction der Sad: . 

verfi. 594. 
Abänderung bes Aus⸗ 
ſpruchs 601 not. a. 

Wiederholung der 
Gutachten 601 not. 
a. — 612. 

ae der 


Gewohnh. R. 59.60. 
beim Beweiſe z. ewigen 


⸗ Befähigung derSach⸗ Gedaͤchtniſſe 913. 
ver. 573. 585. Säcfliches Reit 35. 36. 42.208. 210. 
⸗ bei Schaͤzungen 574.| 211. (vergl. auch d. Quellenverzeich⸗ 
⸗ Verwerfung derSach⸗ niß.) 
verſt. 575. —— 619 not. b. — 667 not.b. 


Zwang zur Begntachs Saldo, Anerkennung defi., Beweis 414. 
fung 576, 611. Salyationsfchrift 546. 596. 727. 
Beweisantretung — Pr 315. 354. 

578. 581. äßung f. Begutachtung. 
erforderliche Anzahl Ehe: 110. 764, 
der Sachverſt. 579. Schelten, des Urtheils 203 not. c. — 

584. 207 not. b. — 210 u. not. a. 
Praemiflen der Ent) Schenkung, Beweis 289, 
achten 580. 588. | Schiffsjoumal 681. 


938 


Schlußurtheil. ſ. Refultat. Eubfitution v. Beweismitieln ſtati ver⸗ 
Schlußfolgerungen 192. 410 not. c.| lorener 373. 

— 411. Subtractionsmarime 862 ff. 865 |. 
Schlußzettel 682. Succefioren, deren Cidesleiſtung 777. 
Schöffen 13 not. b. — 64, 154. 448,| 793. 

555. Suppletorium |. Ergaͤuzungseid. 
Schreiber, als Sachverfländige 563. |Syngraphum 614 not. b. 
Schriftliches Verfahren 20, 21. 22. |Suus 289 u. not. a baf. — 291. 
Schriftlichkeit, des Geſtaͤndniſſes 140. 

147. Tabelliones 624. 


Schürzen 595. Tacitum fdeicommissum 296 not. 3. 
Schuldſchein 285. 287. 696. Taube, als Zeugen 456. 
Schwaͤgerſchaft 474. 476. 458. 489, Taufregiſter 627 not, e. 

510. 511. 569. Tarationen 559 not. c. — 595. (f. auch 
Schwieger⸗Eltern n. Kinder 510. Begutachtung, Sachverſtaͤndige. 


Scriptura ex qua, ad quam 651. elegraphiſche Depefchen 621 not. b. 
⸗ ——— non probat| Terminus ad producendum omast 


Selbſthülfe 14 not. a. — 16. Teftamente, verlorene. Beweis 721. 
Selbfimörber, Beweispflicht der Erben | Tostes im Gegenſatze v. lestimonium 
301. 444 not. c. 
Sententia 207 u. not. b daſ. = de auditu 487. 
Siegel 615. 622. 642 not. b. — 639,| s domestici 489. 
644 not a. s singulares 408 not. a. — 5%. 
Siegelmäßige 639, 506 not. a. 
Simulation 298 not. c. s de propria turpitudine Sll. 
Singulares testes 408 not. a. (f. au | Testimanium 613 not. b. 
testes.) Thatfachen 44, 
Sinnliche Wahrnehmung 251. ⸗ fremde. @ibesbelation 769. 
Solennitätszeuge 446. 2 777 ff. 
Spolium, Beweisfrift 360 not. a. = ideale 217 not. b. — 273. 
Staatshandbücher 622. 623. 274. 
Status causae et controversiae 25 ⸗ relevante 44. 229. 
not. b. — 26 not. a. ⸗ juriſtiſche 273. 
Sterberegiſter 627 not. a. 8 juriftifege Bedeutung der 
Stiefeltern, Stieffinder 474.476. 488, Thatfachen 273. 274. 
489, ⸗Alageihaiſachen 2805.29. 
SulGmanendee Geſtändniß 141.148. | Tobtenregifter 627 not. a. 
StrafurtHeil f. Criminalerkenntniß. To edes Hand leggen“ 741. 
Strazze ſ. Cladde. Trauregiſter 627 not.a. 
Streitgenofjen 139. 522 not. b. — Transſumte Urkunden 639. 
751. 752. Trunkenheit, als Hinderniß des Img: 
Stricti juris actiones 9 in d. not. —| niſſes 463. 
854 not. a. 
Stumme, ale Zeugen 456. Ueberſetzung v. Urkunden 721. 
Subornation, bei Zengen 515. 520. |Umftand, bei d. altveutfchen Gerichls⸗ 
545 not. d. begung 154. 


Subſtantiirung der Klagen u, Cinreden Unbekannte, ale Zeugen 467. 
232 not. b. — 234. |Uneheliche, als Zeugen 448. 
5 


236. Kinder als Legatare. Be 
⸗ der Barteivorträge weis 296. 

überh. 9. 213. 214, Ungefragte Zeugenausfagen 541. 

215. 216 ff. Ungehorfam ber Zeugen 537 fi. 


—BBBW | a 
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Ungehorfamsbefchulbigung 383, 
Ungewißheit v. Thatfachen 45. 
Universitss personarum, Geſtaͤndniſſe 
in Sachen berf. 135. 
nit — Leiſtung. Beweis⸗ 
laſt 314. 
Unmündige, Zeugen 487. 
⸗ ob fie den Ein deferiren 
können? 746. 
ob ihnen d. Bid deferirt 
werden fann? 760. 762, 
Untergan 97 Objerts, Beweislafi 614. 
Unterhändler, als Zeuge 472. 
Unterfreuzung v. Urfnnden 689. 
— 647. 
Mangel derſ. 689. 
— —— 5 u. not. fbaf. 
— 6.not. a. — 31. 
Unwahre Urkunden 691. 
—— Definition 613. 
gerichtliche 453 not.a a. €, 
— Grundſaͤte 615, 
16. 
Beweiskraft 616, 642 


3 


% 


not. b. — 639, 


gemeinfägaftliche 704. 

ausländische 645. 

— 635. 638. 
geleſene 649. 

ivariſche 629 f. 

alte 633, 638. 

quasi publica 633. 650, 

domestica 668. 

——— u. Abſchriften 


vu % 


“ 


transfumte 639. 


I un vu \\ 


650 ff. 

Anerkennung ſ. Anerkennung. 
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Herr Richter: der klaget uber H. das er im fchuldig fei X. Mark.” Diefes 
gilt nicht bloß vom Kläger, fondern auch vom Beflagten. 

S. 29 3.5 und 6 lies: das Verfahren über die Sache ſelbſt, flatt „ber ganze 
Broceß*. 

©. 32 3. 14 made hinter „fein” einen Abfap. . 

©. 48 not. b füge hinzu: 256 not. 1. 

©. 53 3.6 füge Hinzu: Uebrigens 1. auch S. 243 not. a. 

S. 573. 31 fireiche das V. 

S. 72 3. 8 feße vor „Atteſte“ das Wort: Obrigkeitliche. 

©. 78 3. 15 füge hinzu 98. 

S. 86 3. 22 lies: einmal flatt „einfl”. 

S. 90 flreiche die ganze not. c. 

S. 102 3. 4 lies: einmal flatt „einft”. 

©. 115 3. 3 des $. 2 lies: berührten flatt „bewährten. 

S. 119 3. 12 füge Hinzu: Vergl. ©. 403 fi. 

©. 125 3. 10 lies confessio flatt »confessis«. 

S. 135 3. 14 lies: einmal flatt „einfl“. 

S. 140 3. 2 füge Hinzu: Bergl. übrigens ©. 752 not. ba. E. 

S. 142 vorlegte 3. füge Hinzu: Bergl. ©. 520 not. b. 

S. 144 zu not. a füge hinzu: Gutes Material findet fih bei Seuffert, 
Ach. Bd. I Nr. 110. 

©. 145 3. 3 füge hinzu: Vergl. Seuffert, Archiv Br. 12 Nr. 104, 

©. 152 not. a feße hinzu: c. 10—13 X 2. 23. c.5 X 2. 28. 

©. 154 8, 18 ſchiebe hinter „man” die Worte ein: in gewiſſen Verhaͤltniſſen. 

S. 193 3. 26 lies: kommt es aber keines wegs nur, fatt „kommt es aber 

nur”, 
= 3.29 ftatt „360 verglichen mit S. 362 not. 1.” lies: 292, 293, und 
füge hinzu: Vergl. auch unten ©. 873 not. b. 
s 3.31 ſtatt „ſcheinbar“ lies: ©. Abh. XII. $. 6. 
©. 198 zu not. a füge noch bei: $. 12 J. 2. 30. L. 14. C. 8. 38., 
S. 199 3, 2 füge hinzu: Vergl. ©. 873 not. b. 
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©. 221 not. a füge hinzu: $. 20. ©. 331. 
©. 243 3. 17 foll es Ratt „ein Verſuch“ u. ſ. w. heißen : eine Anticipation der 
Beweis antretung, oder ein Verſuch den Beweis zu coupiren. 
s not. a, 2 füge hinzu c.8 X 1.4. 
©. 251 3. 20 Has Wort „Recht” mußte mit gefperrtem Leitern gebrudt fein. 
©. 280 3.28 lies: anbefehlen, Ratt „anbefiehlt”. 
©. 288 3. 6 feße hinter „Requifiten” ein Komma. 
©. 292 3. 25 lies : haben fatt „heben“. 
©. 333 3, 17 fee hinter „aufzubedlen” ein Komma, und flreiche „alfo”. 
s 8.18 lies: ober eine Anticipation der Antretung des Gegenbeweifes, 
ftatt „eine Antretung des Begenbeweifes”. 
©. 338 3. 17 feße vor „durch“ das Wörtchen: and). 
©. 371 3. 10 fege hinter „bereitö” Die Worte: foviel, als jeht thunlich. 
©. 394 3. 6 und 7, ſtatt, Verſuch eines anticipirten Begenbeweife6” lies: an⸗ 
tieipirte Antretung des Gegenbeweiſes resp. Verſuch die Beweisinftanz abs 
zuſchneiden. 
©. 396 not. a lies: 370 not. a ſtatt „369 not. be. 
©. 397 3. 21 lies: die Publication des Rotulus, Ratt „der Rotulus”. 
©. 445 not. a feße hinzu S. 487. 
©. 449,3. 30 feße Hinter „gemäß“ ein Komma. 
©. 464 3. 22 feße Hinter »ante« die Worte: non sunt. 
©. 486 3. 30 hinter „wie“ ſetze: die Gründe. 
©. 187 legte 3. ſchiebe Hinter „theilweife” das Wörtchen „als“ ein. 
©. 509 3. 19 füge hinter „wollte” Hinzu : uud fpäter ſich noch der Zwang gegen 
Inftrumentss umd Solennitätszengen mehrte. L. 38. 9 D. 43. 5 vergl. mit 
L.156.2C. 4. 20. 
©. 532 not. aa. E. lies: 2, ©. 535 ſtatt »ad 2. 2«. 
©. 544 3. 2 füge hinzu : Vergl. S. 921. 
©. 586 3. 10 lies: Befolgung flatt „ Bethätigung”. 
©. 662 3. 10 reiche vor „Reformacion” das Zeichen der Klammer, ſetze dieſes 
vor „Fol,“ und ein ferneres Klammerſchlußzeichen hinter „Richtere” (3. 12)- 
©. 741 3. 7 füge hinter „Parteieneid” die Worte ein: ale ein Beweismittel. 
= 8.11 feße Hinter ſprechen: »pp. 
©. 774 8.15 lies flatt des J ein F. 
©. 839 3. 16 füge hinter „allerding6” hinzu: Belege. 


Drud von Breitfopf und Härtel in Leipzig. 
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